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En este trabajo se aborda desde un contexto histórico el análisis del Derecho penal 
económico y de la empresa, los desafíos que esta rama enfrenta con las condiciones 
actuales de la delincuencia, así como, revisamos desde un ámbito dogmático, el riesgo 
inherente a la actividad empresarial, la omisión impropia, la posición de garante del 
empresario o directivo de empresa, y algunas figuras de autoría y participación que podrían 
armonizarse con el reconocimiento de la posición o deber de garante del directivo, con un 
enfoque principalmente dirigido a los delitos contra el medio ambiente y los recursos 
naturales.  
 
De allí se desciende al estudio de la temática a la luz del ordenamiento jurídico penal 
colombiano, en especial a los pronunciamientos de la Corte Constitucional y de la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal para llegar a la conclusión de la aplicabilidad 
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Las empresas son organizaciones complejas que conllevan riesgos en su funcionamiento, 
aunado a que interactúan en entornos diversos, tales como los mercados, los consumidores, 
los recursos naturales y el medio ambiente, la vida e integridad de las personas, entre otros.  
 
Dentro del giro propio de los negocios, se evidencian algunas prácticas que vibran en los 
límites de lo legal/ilegal y lo estratégico, lo que en algunas ocasiones deriva en la comisión 
de conductas delictivas, algunas de ellas de naturaleza o con consecuencias económicas, 
propias del estudio del Derecho penal económico y de la empresa.  
 
Al interior de ese cúmulo de prácticas, la inminencia de los riesgos para ciertos bienes 
jurídicos es latente, ya sea porque la empresa misma crea riesgos, debe vigilar las fuentes 
de estos y asume la protección de ciertos bienes jurídicos o porque sobrepasa los riesgos 
que son jurídicamente aprobados y debe hacerse cargo de los resultados lesivos. 
 
En consecuencia, muchas empresas podrían con su funcionamiento per se poner en riesgo, 
más allá de lo permitido, algunos bienes jurídicos, y por el ejercicio de la actividad 
riesgosa, asumir la vigilancia de la fuente de riesgo, teniendo la expectativa de que ejerzan 
un deber de salvación frente al bien jurídico; no obstante, el asunto se complica, fuera del 
análisis de la lesión al bien jurídico y sus consecuencias, ya que resulta legítimo 
cuestionarse qué persona o personas naturales asumirían la responsabilidad penal en un 




1 Es preciso iniciar citando a William Parra quien en el libro homenaje a Luis Carlos Pérez hace algunas 
reflexiones y muy destacables aportes frente a la responsabilidad penal de las empresas multinacionales, 
citando a su vez a Martin y refiere lo siguiente: “Muchos estudios señalan que desde las primeras 
colonizaciones las EMN de las potencias colonizadoras cometieron graves abusos y violaciones a los 
derechos humanos contra las poblaciones de los estados colonizados, especialmente en la explotación de los 
recursos naturales y la extracción de materia prima. Se afirma que las EMN operaron sin regulación 
internacional alguna y al margen de las responsabilidades internacionales por las afectaciones que se 
pudieron derivar de la conducta corporativa, por ejemplo, por la afectación de los derechos humanos y 
fundamentales de los ciudadanos de las colonias. En ese periodo, el derecho internacional no se preocupó 
por la protección de esos derechos, y al contrario, se resguardaron los intereses económicos de las empresas 
y los estados desarrollados mediante el establecimiento de los principios generales de derecho internacional 
(lex mercatoria) como: el estándar mínimo, la protección diplomática y la responsabilidad del Estado por los 
daños sobre la persona y la propiedad extranjera. Así mismo, con el fin de la Segunda Guerra Mundial quedó 
en evidencia que las empresas y sus directivos se pueden ver involucrados de manera directa o en 
complicidad con otros actores criminales en la comisión de los delitos más graves y sistemáticos contra la 
humanidad.  
PARRA, William. La autoresponsabilidad penal de las empresas multinacionales por la violación de los 
derechos humanos. En: ESCALANTE, Estanislao. Problemas actuales de derecho penal general. Libro 
homenaje a Luis Carlos Pérez. Bogotá: Grupo editorial Ibáñez y Universidad Nacional de Colombia, 2018. p. 
136. p. 201. 
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En curso de esta investigación, en nuestro país se han presentado unos casos2 de la mayor 
importancia, que denotan lo pertinente de las preguntas que motivaron este trabajo, verbi 
gratia: el derrame en el pozo de Ecopetrol Lizama ubicado en Barrancabermeja, el 
desplome del puente de Chirajara ubicado en la vía Bogotá-Villavicencio y todas las 
cuestiones acaecidas en la represa de Hidroituango, todos ellos reflejan unas problemáticas 
actuales, reales e inminentes, inclusive extendiendo el objeto de estudio del Derecho penal 
económico y de la empresa a bienes jurídicos que no se limitan al orden económico y social 
y/o al patrimonio económico. 
 
Bajo esta línea y concentrados en el ámbito empresarial, y específicamente analizando 
algunas consecuencias medio ambientales, es probable considerar que, en los casos de 
graves daños, materialmente algunas conductas de naturaleza penal sean ejecutadas por los 
operarios y es de donde surge la cuestión acerca de si ese mismo resultado podría imputarse 
o reprocharse a los directivos de las empresas que ocasionan el daño, pese a no haber 
participado desde el contexto fenomenológico en la causación del resultado, pero sí haber 
infringido un deber específico y por ende, reprocharse en sede de omisión impropia.  
 
Actualmente, observando la sociedad en la que se materializan un gran número de 
conductas delictivas, especialmente las relacionadas con el ámbito de estudio del Derecho 
penal económico y de la empresa, se vislumbran escenarios que tienen unas características 
que no permiten resolver o desarrollar ciertos casos a partir de las teorías tradicionales del 
Derecho penal y que en algunos eventos se exige la revisión de caso por caso, inclusive 
replanteando las formas en que se encuentran previstas algunas categorías jurídico-penales, 
tales como: la posición de garante y las formas de intervención delictiva.  
 
El primer factor determinante en estos escenarios es la empresa, pues es común escuchar 
que se dice que la empresa x, y o z es responsable de ciertas conductas, verbi gratia cuando 
se menciona que el río Bogotá está siendo contaminado por las curtiembres del Barrio San 
Benito; o cuando se dice que EPM (Empresas Públicas de Medellín) es la causante de x, y o 
z resultados como consecuencia de la construcción y puesta en marcha de la represa de 
Hidroituango, no obstante, en el ordenamiento jurídico penal colombiano no existe una 
norma que permita que le sea atribuida responsabilidad penal al sujeto “empresa”. 
 
Lo latente y real es que detrás de dichas conductas, que en un lenguaje no jurídico son 
atribuidas a las empresas, se encuentran personas naturales, organizadas jerárquicamente y 
con la preexistencia de deberes y atribución de funciones claras de conformidad con el 
manejo empresarial, principalmente encomendado por los directivos de las empresas. 
 
A partir de este entendimiento es que se puede pasar por algunas fases históricas, teóricas y 
de componente argumentativo, para revisar la responsabilidad penal que debería ser 
atribuida a un directivo de empresa, por lo menos desde el punto de vista de una imputación 
jurídica, y con el límite que nos hemos impuesto de revisarlo con una mirada atinente a los 
delitos contra el medio ambiente y los recursos naturales. Este límite obedece a la 
practicidad de los casos ambientales y a la evidente influencia que el Derecho penal 
 
2 GARCÍA, Rodolfo. Megaproyectos y desastres ambientales: ¿qué está pasando? En: UN Periódico Digital, 
Bogotá: (17 de may., 2018); Medioambiente 
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económico y de la empresa tiene en este bien jurídico, pese a que no es menos cierto que 
otros intereses jurídicos de altísimo valor puedan verse involucrados en las prácticas 
empresariales y que las propuestas de este escrito lleguen a ser aplicables igualmente.  
 
En consecuencia, este trabajo abordará en primer lugar una aproximación histórica y 
conceptual de la delincuencia económica, el delito económico y el Derecho penal 
económico y de la empresa, así como se efectuará una reseña a los retos que enfrenta esta 
disciplina poniendo a prueba algunos conceptos del Derecho penal nuclear.  
 
Posteriormente, con la construcción de un marco teórico, se encontrará la temática acerca 
del riesgo permitido y una especial referencia al principio de precaución, en torno al cual se 
han planteado discusiones actuales y algunos hasta propenden por tomarlo como referencia 
en asuntos de análisis de riesgos en delitos contra el medio ambiente y los recursos 
naturales, en una investigación dogmática aplicada.  
 
En seguida, se abordará el asunto de la omisión impropia y el antecedente de la posición de 
garante, lo que nos irá llevando a una aproximación para vislumbrar el paradigma de la 
imputación de responsabilidad penal, por lo menos desde un contexto objetivo, al directivo 
de empresa en esos casos que se han expuesto. Armonizando lo que Silva Sánchez ha 
denominado el paradigma del delito del presente y del futuro, pues plantea cuatro 
categorías, que por lo menos dos de ellas, se abordarán de alguna manera en este trabajo: 
“delito cometido por omisión y contexto de los negocios de riesgo”3. 
 
Es la posición de garante del directivo de empresa la que marcará el derrotero para la 
concepción que se sugiere en este trabajo, y que ha venido teniendo algún asidero teórico y 
jurisprudencial en otras latitudes, pero que en nuestro ordenamiento jurídico ni siquiera se 
ha considerado, pues tenemos de entrada un artículo 25 del Código Penal colombiano que 
podría admitir por lo menos dos interpretaciones, y en especial para el contexto de los 
delitos propios de la empresa, principalmente en lo que atañe a los delitos contra el medio 
ambiente.  
 
Se pretende abordar las alternativas existentes en cuanto a la imputación de responsabilidad 
penal del directivo de empresa, por lo que, en primer lugar, se procura hacer un esquema 
relacionado con la posición de garante, revisando dicha figura desde los delitos activos u 
omisivos en el contexto empresarial y con un método de revisión de la dogmática desde el 
Derecho comparado.  
 
 
3 Silva Sánchez lo expone así: “La teoría del delito que ha de abordar los retos del Derecho penal económico 
no es ya una teoría naturalista. La evolución de la teoría del delito en los últimos cuarenta años se mueve, en 
efecto, entre opciones normativistas de diverso signo. El modelo clásico del delito doloso de acción, asentado 
sobre las nociones tendencialmente empíricas de causalidad, dominio e intención, se halla superado. Se ha 
señalado que el paradigma del Derecho penal del presente y del futuro es el delito de omisión imprudente. 
Por mi parte, lo expresaría en términos similares, pero algo más incisivos: a mi juicio, el paradigma del 
delito del presente y del futuro es la “estafa (o la administración desleal) cometida por omisión y dolo 
eventual en el contexto de negocios de riesgo”. SILVA, Jesús María. Fundamentos del Derecho penal de la 
Empresa. Buenos Aires: Editorial B de F y Edisofer S.l., Libros Jurídicos, 2013. p. 10 y 11. 
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Al adentrarse en este terreno, es necesario ahondar y precisar, cómo podría entenderse que 
el directivo de empresa tiene una posición de garante frente a unos bienes jurídicos 
personales o colectivos, desde la administración de fuentes de peligro, sea por la seguridad 
que debe generar de este manejo, o por el salvamento de los bienes jurídicos, al llegar a 
desbordarse dichos peligros o concretarse en resultados lesivos. Este aspecto lo 
consideramos como el de principal interés para el objeto de estudio en cuanto hemos 
partido de la premisa de que la empresa y el ejercicio de su actividad (sobre todo si estamos 
ante riesgos o lesiones efectivas para los recursos naturales y el medio ambiente), es el 
ejemplo típico de la sociedad del riesgo.  
 
De otro lado, se hace necesario auscultar algunas posiciones referentes a la intervención 
delictiva, o propias de autoría y participación. Principalmente se abordará la figura expuesta 
por Roxin hace algunos años en relación con la autoría mediata y las estructuras 
organizadas de poder y su posible aplicación en el ámbito del Derecho penal económico y 
de la empresa. Se anticipa que, para algunos autores, la aplicación de esta figura es acertada 
en este contexto empresarial, pese a que Roxin de tajo manifestó su inconveniencia. 
 
A este tenor, se harán algunas consideraciones de los delitos de infracción de deber y la 
figura de actuar en lugar de otro, todas ellas existentes hoy en día en el Código penal 
colombiano.  
 
Una vez planteado este asunto, se procederá a contextualizar en lo que tenemos en el 
ordenamiento jurídico-penal colombiano, revisando la cuestión sobre delitos que atentan 
contra los recursos naturales y el medio ambiente, aterrizándolos a todo el recorrido 
panorámico desde la dogmática científica del Derecho penal y su innegable inclusión en los 
estudios del Derecho penal económico y de la empresa.  
  
De allí se descenderá y hará un especial énfasis en la posición de garante en la ley y en la 
jurisprudencia colombiana.  
 
Consideramos de la mayor importancia las referencias jurisprudenciales, que permiten 
dotar de legitimidad a nuestra investigación, al acudir a la imputación objetiva como 
respuesta teórica, normativa y jurisprudencial efectiva en situaciones como las planteadas 
aquí. La Corte Constitucional en una sentencia hito en materia de imputación objetiva ha 
referenciado que la posición de garantía es predicable de los delitos activos y omisivos y de 
allí parte la base de la revisión de la responsabilidad penal pues en ello está un fundamento 
básico de los deberes esenciales que tienen los seres humanos4.  
 
Así, esquematizadas estas posiciones y las referencias teóricas y jurisprudenciales, se 
procurará emitir algunas conclusiones, que no pretenden ser sino sugerencias en relación 
 
4 “En una teoría de la imputación objetiva constituida sobre la posición de garantía, predicable tanto de los 
delitos de acción como de omisión, la forma de realización externa de la conducta, es decir, determinar si un 
comportamiento fue realizado mediante un curso causal dañoso o mediante la abstención de una acción 
salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la configuración fáctica del hecho, sino la 
demostración de si una persona ha cumplido con los deberes que surgen de su posición de garante”. Corte 
Constitucional, SU-1184 de 2001, 13 de noviembre de 2001. M.P.: Eduardo Montealegre Lynett. 
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con los posibles modelos a ser utilizados en nuestro ordenamiento jurídico-penal, que 
resultarían propuestas de la aplicación del artículo 25 del Código penal colombiano.  
 
La pretensión de este trabajo es abordar las posiciones existentes en la doctrina, 
principalmente la extranjera y de tendencia normativista o funcionalista no radical, 
revisando los preceptos normativos y la jurisprudencia local, que pueda dar luces a una 
propuesta acerca de una posible figura jurídica óptima para atribuir responsabilidad penal 
(por lo menos en una revisión del aspecto objetivo de la conducta), a los directivos en la 
comisión de delitos con ocasión de la empresa, en nuestro ordenamiento jurídico.  
 
No es de nuestro interés exponer una construcción dogmática novedosa, por el contrario, la 
pretensión está enfocada en revisar qué tenemos, cuáles son las herramientas jurídicas, 
atendiendo además las características propias de nuestro sistema social, económico y en 
general de nuestra realidad, equilibrar posturas teóricas a situaciones reales; la idiosincrasia 
colombiana tiene aristas que ningún otro sistema logra igualar, lo que necesariamente 
incide en el campo empresarial y naturalmente, en el ámbito del Derecho penal.  
 
Si bien en lo que atañe a la responsabilidad civil extracontractual, teniendo como fuente el 
delito, y específicamente la comisión de conductas materialmente ocasionadas por los 
operarios, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia colombiana, Sala de Casación 
Civil, ha tendido a aplicar una responsabilidad directa de la persona jurídica desde los años 
sesenta; en el campo del Derecho penal la situación varía en la medida de la inexistencia de 
la responsabilidad penal de las personas jurídicas, lo que no ocupará un espacio en este 
trabajo puesto que no se pretende como producto final de la investigación, la presentación 
de un proyecto de ley para implementar dicha figura, ni siquiera se tomará partido para 
defenderla o desecharla en nuestro sistema, pero a modo de precedente sí resulta interesante 
observar el comportamiento jurisprudencial. Se considera igualmente adecuado hacer 
alusión a este aspecto ya que algunos podrían anticiparse indicando que esta sería la salida 
a la imposición de sanciones penales en materia empresarial.  
 
Bajo la misma óptica, resulta útil tener presente que la sociedad al tiempo que la 
criminalidad, ha evolucionado a un punto en que trascienden insuficientes las enseñanzas 
tradicionales y ejemplos basados en “Pedro mato a Juan”, en este sentido, este documento 





















CAPÍTULO 1. DERECHO PENAL ECONÓMICO Y DE LA EMPRESA 
 
1.1. APROXIMACIÓN HISTÓRICA EN MATERIA DE DELINCUENCIA 
ECONÓMICA:  
 
Bajo este acápite se pretende hacer una revisión de la génesis del estudio de la criminalidad 
económica y realizar una aproximación a sus conceptos.  
 
Dando paso a las primeras referencias, es preciso considerar que, algunos autores se dieron 
la tarea de hacer una descripción y valoración partiendo del sujeto agente y no toda una 
sistematización propiamente de Derecho penal económico o sistema penal de delincuencia 
de cuello blanco.  
 
Algunos autores hacen alusión incluso a Aristóteles y a algunos apartes de la Biblia como 
referentes de las enseñanzas de la criminalidad de cuello blanco, así no exista una expresa 
referencia sí podría deducirse la importancia del asunto por la época, así como las 
consecuencias frente a situaciones de esta clase de criminalidad:    
 
For example, in the fourth century BC, the Greek philosopher Aristotle wrote about embezzlement of 
funds by road commissioners and other officials. The theft of public money by government officers was 
a crime under the Athenian constitution, and a jury could sentence someone convicted of such a crime 
to pay ten times the amount stolen (von Fritz and Kapp, 1950). The Bible and other ancient religious 
texts condemn a number of exploitative business activities as harmful and counter to the common 
good. They may not 4 WHITE-COLLAR CRIME have been legally defined as crimes, but they were 
certainly regarded as morally wrong (Geis, 1988)5. 
 
 
Así mismo, y en este contexto, encontramos, de acuerdo con la referencia que hace German 
Aller, Edward Ross6 se refirió a la figura de criminaloid, para esta clase de delincuentes: 
“la palabra criminaloid de Edward Ross, quien la empleó en 1907 para designar a aquellas 
personas que prosperaban mediante prácticas fraudulentas sin ser captados por la opinión 
pública”7, lo que no implica que en otras latitudes se haya podido utilizar el término para 
clasificar a alguna clase de delincuente.  
 
Así mismo lo referencian Benson y Simpson al manifestar que el sociólogo norteamericano 
Ross tomó el término en inglés “criminaloid” para referirse a esa clase de delincuentes que 
tiene cierta apariencia de respetabilidad pero que en el fondo lo que se puede encontrar es 
una explotación y manipulación:  
 
5 BENSON, Michael y SIMPSON, Sally. White-Collar crime. An opportunity perspective. Nueva York: 
Routledge, 2009. p. 3-4 [Citado 07 de noviembre de 2019] Disponible en: Google Académico. 
6 ALLER, German. Criminalidad del poder económico. Buenos Aires: Editorial B de F, 2011. p. 77.  
7 Ibid., p. 77.  
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the noted American sociologist, E. A. Ross, railed against “the criminaloid,” that is, powerful business 
owners and executives who exploit people and manipulate the marketplace out of an uninhibited desire 
to maximize their profits, all the while pretending to be pious and respectable. As examples of business 
duplicity combined with the appearance of respectability, he noted that, The director who speculates in 
the securities of his corporation, the banker who lends his depositors’ money to himself under divers 
corporate aliases, the railroad official who grants a secret rebate for his private graft, the builder who 
hires walking delegates to harass his rivals with causeless strikes, the labor leader who instigates a 
strike in order to be paid for calling it off, the publisher who bribes his textbooks into the schools, 
these reveal in their faces nothing of the wolf or vulture8. 
 
 
Y posteriormente, el mismo término lo utilizó, al parecer, el famoso criminólogo Edwin 
Sutherland, quien se enfocó en exponer tanto los delitos como el delincuente de cuello 
blanco, siendo este último su término más elocuente y que describe sin duda su obra9.  
 
Lo relevante no es determinar cuál fue el primer sociólogo o criminólogo que acuñó el 
término de criminaloid y luego lo llevó hasta delincuente de cuello blanco, porque sin duda 
Sutherland es el exponente más importante en lo que nos atañe a esa clase de personas 
delincuentes que pertenecen a un sector de la sociedad que podrían pasar desapercibidas 
por la misma sociedad o que incluso sus actuaciones pueden verse como socialmente 
adecuadas, lo fundamental resulta en que los autores se enfocaron principalmente en las 
calidades o descripción de esta clase de delincuentes, para entenderlo como aquel que tiene 
cierta posición, respetabilidad, cierto nivel educativo y económico.  
 
Este recuento histórico resulta relevante porque el sujeto objeto de análisis, a lo largo de 
este trabajo de investigación es el mismo, es decir, el directivo de una empresa, a quien nos 
preguntamos, si debería y de qué manera, atribuírsele responsabilidad en resultados lesivos 
cometidos con ocasión de la actividad de una empresa.  
 
Sutherland pretendía poner en la palestra pública aquellas teorías enfocadas en la relación 
pobreza-criminalidad, para demostrar que no eran del todo ciertas y que existía un espacio 
muy importante por revisar, en el que sin duda se presentaban conductas mucho más 
dañinas para la sociedad en general, y justamente se refería a la delincuencia de cuello 
blanco. “Lo significativo del delito de cuello blanco es que no está asociado con la pobreza 
o con las patologías sociales y personales que la acompañan. Si se puede demostrar que los 
delitos de cuello blanco son frecuentes, se invalidaría una teoría general que sostenga que el 
delito se debe a la pobreza y a sus patologías asociadas”10.  
 
 
8 BENSON y SIMPSON. Op. Cit., p. 4.  
9 De acuerdo con German Aller, Sutherland empleó la expresión “criminaloid” en inglés, para significar a 
aquellas personas que prosperaban mediante prácticas fraudulentas sin ser captadas por la opinión pública y 
anotó que en la obra Principles of Criminology se refirió de la siguiente manera: “These white-collar 
criminaloids, however, are by far the most dangerous to society of any type of criminals from the point of 
view of effects on private property and social institutions”. Id. 
10 SUTHERLAND, Edwin. El delito de cuello blanco. White Collar Crime The Uncut Version. Buenos Aires: 
Editorial B de F, 2009. p. 9-10.  
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Bajo la misma estructura que se ha enunciado, Sutherland11 destacó que la delincuencia de 
cuello blanco es una delincuencia de carácter organizado, de la cual además presenta un 
marco comparativo entre el empresario ideal, y el delincuente ideal, acudiendo a lo dicho 
por Thorstein Veblen en Theory of the Leisure Class en 1899, lo cual sea de más advertir, 
que no ha perdido vigencia en nuestros días. Sutherland hace el análisis en su libro 3 
empresas, particularmente, describiendo las irregularidades cometidas. Vale mencionar que 
el detalle de las anomalías puede ser entendido como “estrategias” de mercado, pero que 
sin duda desbordan el límite legal.  
En lo que tiene que ver con concebir el delito de cuello blanco como delito organizado, 
Sutherland refirió lo siguiente: 
 
La descripción de los delitos de las corporaciones realizada precedentemente demuestra que han 
perpetrado hechos ilícitos contra una o más de las siguientes víctimas: consumidores, competidores, 
accionistas y otros inversionistas, inventores y empleados, así como contra el Estado, en forma de 
fraude impositivo y soborno a funcionarios públicos. Estos delitos no son violaciones discretas ni 
desapercibidas de reglamentos técnicos. Son hechos deliberados y tienen una relativa unidad y 
consistencia, en un todo de acuerdo con la caracterización general de Veblen (…) El mejor 
representante del delincuente ideal acerca del cual escribe Veblen es el ladrón profesional. La 
conducta del “empresario ideal” ejemplifica la cultura especial del mundo de los negocios, del mismo 
modo que el “delincuente ideal” ilustra la cultura especial del mundo marginal. Las características 
principales del delito de cuello blanco, en comparación con el robo profesional, se detallarán a 
continuación, destacando sus semejanzas y diferencias. a) La delincuencia de las corporaciones, al 
igual que la fe los ladrones profesionales, es persistente: una gran porción de los delincuentes 
reincide (…) b) La conducta ilegal es superior a lo que indican las investigaciones judiciales y las 
denuncias (…) c) El hombre de negocios que viola las leyes dictadas para regular los negocios no 
pierde, generalmente, el estatus entre sus socios comerciales. Aunque unos pocos miembros de la 
industria lo menosprecien, otros lo admiran (…) d) Los hombres de negocios generalmente sienten y 
expresan desprecio hacia la ley, el gobierno y el personal gubernamental. (…) Los delitos de cuello 
blanco son no sólo deliberados, sino también organizados (…)”12 
 
Para ser más precisos, la equiparación que hace Veblen del tipo ideal de hombre adinerado 
y ocioso con el delincuente ideal, y que es utilizada por Sutherland, es la siguiente:  
 
Por lo que hace a dotes naturales, el hombre adinerado puede compararse con el delincuente de modo 
análogo a como puede compararse al industrial con el subordinado bonachón y desafortunado. El 
tipo ideal de hombre adinerado se asemeja al tipo ideal de delincuente por su utilización sin 
escrúpulos de cosas y personas para sus propios fines y por su desprecio duro de los sentimientos y 
deseos de los demás y carencia de preocupaciones por los efectos remotos de sus actos; pero se 
diferencia de él porque posee un sentido más agudo del status y porque trabaja de modo más 
consistente en persecución de un fin más remoto, contemplado en virtud de una visión de mayor 
alcance. El parentesco de los dos tipos de temperamento se muestra además por una proclividad 
“deportiva” y una inclinación a los juegos de azar, junto con un deseo de emulación sin objeto. El 
tipo ideal de hombre adinerado muestra también un parentesco curioso con el delincuente en un de las 
variaciones concomitantes de la naturaleza humana depredadora. El delincuente es con mucha 
frecuencia supersticioso; cree firmemente en la suerte, los encantamientos, la adivinación y el destino 
y en los augurios y las ceremonias chamanistas. Cuando las circunstancias son favorables, esa 
propensión se suele expresar en un cierto fervor devoto servil y una atención puntillosa a las prácticas 
devotas; acaso sea mejor caracterizarla como devoción que como religión. En este punto el 
 
11 Id. 
12 Ibid., p. 333-334. 
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temperamento del delincuente tiene más en común con las clases pecuniarias y ociosa que con el 
industrial o con la clase de los dependientes sin aspiraciones13.  
 
De otro lado, Sutherland también anotó o concibió esta clase de criminalidad como una de 
naturaleza organizada, lo que necesariamente recuerda algunos postulados actuales, que 
más adelante se revisarán, y que le dan una connotación de dominio de organización a las 
formas de la delincuencia empresarial, como es el caso de lo expuesto por Bernd 
Schünemann.  
Retomando los aportes de Sutherland, debe indicarse igualmente que, a pesar de los 
esfuerzos por publicar sus ideas, había censuras en la época, por ello ciertos apartes escritos 
por el autor solamente pudieron conocerse post mortem, como nos narra Aller: 
 
En 1983 un grupo de seguidores, con al apoyo de la Universidad de Yale, trajeron a la luz la versión 
completa y sin cortes del trabajo de este sociólogo, publicando White Collar Crime The Uncut 
Version. En esta edición se agregó el cercenado capítulo tres (Three case histories), donde analizaba 
la situación de las empresas American Smelting and Refining Company, United States Rubber 
Company y The Pittsburgh Coal Company, y da los nombres de setenta corporaciones judicialmente 
sancionadas por infracciones de diversa índole, y la mayoría de ellas en reiteradas veces. El momento 
para la difusión de la versión entera fue prácticamente inmejorable, dado que en las décadas del 
setenta y ochenta cobró mayor dimensión el interés por profundizar el estudio de la delincuencia 
económica y, específicamente por profundizar el estudio de la delincuencia económica y, 
específicamente, los crímenes desde el poder14.  
 
De acuerdo con Aller15, en lengua hispana, fue en 1969 con la criminóloga Rosa del Olmo 
que en nuestro idioma pudimos tener acceso a la traducción de la obra de Sutherland, sin 
embargo, la misma no estaba completa.  
 
Este contexto histórico, es pertinente en tanto se vislumbra cómo la delincuencia de cuello 
blanco ejerce ciertas presiones en todos los ámbitos de la vida, lo que incluso generó en la 
época de Sutherland una censura.  
 
Pasando a otro momento, y dejando hasta aquí los valiosos aportes de Sutherland, 
consideramos vital la referenciación de Klaus Tiedemann16 quien en los años 80 igualmente 
se refería de una manera fluida al Derecho penal económico y de la empresa; el autor indicó 
que no solo debía entenderse o estudiarse esta temática, desde el punto de vista del sujeto, – 
delincuente de cuello blanco –, como lo hacía Sutherland, sino que, adicionalmente debería 
darse especial atención al hecho penal profesional, para enfatizar más en el acto y en el 
objetivo del comportamiento. 
 
Aunado a lo expresado, empezaba a dar una especial significación al abuso de confianza 
socialmente depositada en el tráfico económico, en tratándose de afectación de intereses de 
carácter individual y supraindividual.  
 
 
13 VEBLEN, Thorstein. Teoría de la clase ociosa. México: Fondo de cultura económica, 1963. p. 243 y 244. 
14 ALLER, Op. Cit., p. 80.  
15 Ibid., p. 81. 
16 TIEDEMANN, Klaus. Poder económico y delito. Barcelona: Editorial Ariel S.A, 1985. p. 10-11.  
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Al abordar lo atinente a quién puede ser el autor del delito económico, Tiedemann ofrece ya 
respuestas en relación con los delitos especiales, señalando la inclusión de las calidades 
especiales del autor: 
 
Hay que destacar que todos los ordenamientos jurídico-penales ofrecen la posibilidad de conciliar los 
puntos de partida contradictorios cuya dicotomía estriba en la consideración por separado de las 
ideas del sujeto activo y del hecho económico punible. Dicha posibilidad se halla básicamente en los 
llamados <<delitos especiales>> (Sonderdelikte), o supuestos penales con sujeto activo calificado 
jurídicamente, en los cuales el legislador ha elevado a la categoría de autor sólo a personas 
calificadas de un modo especial. Integran este grupo las figuras legales del Derecho (penal) comercial 
en sentido estricto, así como parte de las del Derecho (penal) referentes a la competencia comercial. 
Presupuesto esencial de la norma comercial y de la punibilidad, especialmente para los delitos 
concernientes a la contabilidad y a los balances, pero también para los sobornos en la vida 
económica, es la calidad de comerciante, empleador, fundador, miembro del Consejo de fiscalización, 
director, administrador o liquidador de una sociedad anónima o de responsabilidad limitada, etc. En 
estos casos, el carácter del delito económico se establece, como consecuencia de la expresa elección 
de la figura hecha por el legislador en virtud de la calidad de su autor y sin hacer referencia a los 
concretos modos de comisión y a los efectos del hecho17.  
 
En la literatura nacional, podemos hacer referencia histórica a Reyes Echandía, quien en 
1985 se enfocó en describir al criminal de cuello blanco principalmente, más allá de 
enunciar o ahondar en las conductas; tomó partido al igual que los otros autores, por 
describir al delincuente, en parte siguiendo a Sutherland, al referirse de la siguiente manera: 
“Entendemos por criminalidad de “cuello blanco” aquella que realizan personas de 
elevada posición social en ejercicio de un poder económico o político que puede 
garantizarles impunidad. Su nombre proviene del título de una obra escrita por uno de los 
presidentes de la General Motors: “Autobiografía de un trabajador de cuello blanco””18  
 
En otro contexto, es preciso hacer mención del trabajo liderado por Hernández Quintero, 
con la Universidad de Ibagué. En aquel estudio, uno de sus autores, Carlos Augusto Oviedo 
tomó partido por la posición de Santos Barbero y Muñoz Conde, frente a que la génesis del 
Derecho penal económico es el fracaso del liberalismo económico y que conlleva un 
llamado a la intervención del Estado en la economía:  
 
La raíz del Derecho Penal Económico se halla en los fracasos del liberalismo económico que hizo 
crisis en 1929, y que en John Maynard Keynes se evidenció, al decir que el sistema de economía de 
mercado exigía la presencia del Estado, “época que coincide con la expansión de los Estados 
totalitarios. Las primeras manifestaciones de planificación económica se producen en Alemania y 
otros países, para hacer frente al esfuerzo bélico de la segunda guerra mundial” Muñoz Conde había 
dicho que “el Derecho Penal Económico es producto de la creciente intervención del Estado en la 
economía, disciplinado o ejerciendo actividades que anteriormente se habían desarrollado entre los 
particulares, sin ningún tipo de injerencia estatal”19 
 
 
17 Ibid., p. 14.  
18 ECHANDÍA, Alfonso. Criminalidad en el comercio internacional. En: Derecho Penal y Criminología. (base 
de datos en línea) Vol. 8 (septiembre 1985 – diciembre 1985; enero 1986 – abril 1986); p. 239 [Citado 28 de 
agosto de 2017] Disponible en: HeinOnline. 
19 OVIEDO A., Carlos Augusto. Constitución económica y derecho penal: derecho penal económico en 
Colombia. En: HERNÁNDEZ, Hernando. Cuadernos de Derecho Penal Económico No. 2. Ibagué: 
Universidad de Ibagué, 2008. p. 47-48 
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De otro lado y en una concepción más criminológica, Carlos Pérez del Valle20 referencia la 
teoría de la anomia, la cual indica que hay una relación lineal entre el proceso de 
modernización y la criminalidad misma, ello fundamentado en las posiciones de Durkheim 
frente al aumento de la criminalidad consecuencia de la industrialización.  
 
Por su parte, y considerando las primeras posturas de Merton, Luis Ramón Ruiz21 indica 
que se le criticó por no dar respuestas frente a la existencia de la criminalidad de cuello 
blanco, en virtud de la teoría de la anomia, ante a lo cual se intentó establecer el acceso a 
los medios ilegítimos.  
 
Se puede apreciar entonces que, desde el punto de vista doctrinario, en relación con la 
criminalidad económica, las cuestiones concernientes al delincuente de cuello blanco han 
primado, lo que es consecuente con el objeto de estudio, en la medida que se pretende 
ahondar en los paradigmas de la imputación de responsabilidad penal de uno de esos 
delincuentes, esto es, el directivo de empresa que ha cometido delitos con ocasión del 
funcionamiento propio de la empresa, especialmente en atentados contra los recursos 
naturales y el medio ambiente, como ya se precisará más adelante.   
 
Este aparte, en consecuencia, se trataba de un breve recuento histórico de la delincuencia de 
cuello blanco y las consideraciones especiales que sobre la misma se han hecho, pues es la 
génesis de nuestro objeto de estudio. Esa visión que se tiene sobre una clase de 
delincuencia que no se corresponde con unos patrones que para la sociedad están ahincados 
con el delito, sino que se ajustan más a patrones de personas supuestamente ejemplares y 
exitosas.  
 
1.2. CONCEPTUALIZACIÓN DEL DERECHO PENAL ECONÓMICO Y DE LA 
EMPRESA 
  
Una vez abordada de manera somera algunas referencias históricas de las posiciones 
doctrinales de la criminalidad económica, es preciso entrar a conceptualizar lo que se ha 
entendido por Derecho penal económico y de la empresa.  
 
Acudimos a un primer criterio conocido como el de Derecho penal económico en sentido 
estricto, el cual obedece a ese intervencionismo estatal en la economía, que por ejemplo se 
ve reflejado en la Constitución Política de Colombia – Título XII Del Régimen Económico 
y la Hacienda Pública -.  
 
Desde la doctrina encontramos la concepción de Bajo Fernández, quien considera que 
independientemente del régimen estatal aplicable, el Estado siempre tendrá una sistemática 
en relación con la economía y ello está directamente relacionado con el Derecho penal 
económico y su protección. Así las cosas, este autor considera que “el Derecho penal 
 
20 PÉREZ DEL VALLE, Carlos. Introducción al derecho penal económico. En: BACIGALUPO, Enrique. 
Curso de Derecho Penal Económico – segunda edición. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 21 
21 RUIZ, Luis Ramón. Limitaciones técnicas, jurídicas e ideológicas para el conocimiento y sanción de la 
criminalidad económica. En: Revista de derecho penal y criminología 3ra época No. 1 (base de datos en línea) 
(2009); p. 347-394 [Citado 27 de marzo de 2017] Disponible en: Dialnet. 
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económico es un grado de dicha intervención estatal. Precisamente el grado más intenso 
de intervención del Estado en la economía utilizando su poder sancionador. La finalidad y 
la función del Derecho penal económico no son otra cosa que la sublimación de la 
finalidad y la función del intervencionismo estatal en la economía”22.  
 
Para Bajo Fernández23, lo primordial a efectos de conceptualizar el Derecho penal 
económico es el bien jurídico objeto de protección, esto es, el orden económico. Para este 
autor debe entenderse el concepto desde dos ámbitos: i) sentido estricto y ii) sentido 
amplio, y vale mencionar que esta concepción es acogida por la mayoría de los tratadistas 
tanto españoles como colombianos en la materia. Estas dos concepciones las define de la 
siguiente manera:  
 
Sentido estricto (…) el conjunto de normas jurídico-penales que protegen el orden económico 
entendido como regulación jurídica del intervencionismo estatal en la Economía. (…) El orden 
económico, así entendido como regulación jurídica del intervencionismo en la Economía, constituye el 
objeto de protección del Derecho penal económico en sentido estricto, si bien como bien jurídico en 
sentido técnico se presenta normalmente como un interés: el interés del Estado en la conservación de 
su capacidad productiva para el cumplimiento de su tarea y en la conservación del orden legal de la 
Economía. (…) Derecho penal económico en sentido amplio es el conjunto de normas jurídico-penales 
que protegen el orden económico entendido como regulación jurídica de la producción, distribución y 
consumo de bienes y servicios. Ya no se trata aquí de la protección del nuevo intervencionismo estatal, 
sino de la actividad económica dentro de la Economía de mercado. En esta concepción amplia se 
ensanchan notablemente los límites del Derecho penal económico, presentándose el orden económico, 
al contrario que en la concepción estricta, como un bien jurídico de segundo orden detrás de los 
intereses patrimoniales individuales24. 
 
Igualmente es preciso acudir a Tiedemann quien presenta un concepto limitado del Derecho 
penal económico, ligado al Derecho penal administrativo, en relación con esa regulación y 
mantenimiento del orden socioeconómico por parte del Estado, en los siguientes términos:  
 
Tal concepto abarca aquellas partes del Derecho Penal que tutelan primordialmente el bien 
constituido por el orden económico estatal en su conjunto, y en consecuencia, el flujo de la economía 
en su organicidad, en una palabra, la economía nacional. En tanto, este organismo económico se 
halla, como valor supraindividual, preponderantemente institucionalizado y ordenado, dirigido y 
vigilado por vía de las medidas administrativas – con lo cual se verifica la política económica -, la 
materia alcanzada por la definición es el Derecho Penal Económico Administrativo. Al Derecho Penal 
Económico como Derecho de la dirección de la economía en por el Estado
25 
 
De otro lado, es importante hacer mención a la conceptualización de Carlos Pérez del Valle, 
para quien es equivocada la consideración de la raíz del Derecho penal económico y de la 
 
22 BAJO, Miguel. El Derecho Penal Económico. Un estudio de Derecho positivo español. En: Instituto 
Nacional de estudios jurídicos. Anuario de Derecho penal y ciencias penales. Madrid. (base de datos en línea) 
(1973); p. 95-96 [Citado 28 de octubre de 2017] Disponible en: Google Académico. 
23 BAJO, Miguel. Derecho penal económico – aplicado a la actividad empresarial -. Madrid: Editorial Civitas 
S.A, 1978. p. 37-40 
24 Id. 
25 TIEDEMANN, Klaus. Concepto de Derecho Económico, de Derecho Penal Económico y de Delitos 
Económico. En: Revista Chilena de Derecho. (base de datos en línea) Vol. 10 (abril 1983); p. 67 [Citado 28 
de octubre de 2017] Disponible en: HeinOnline. 
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empresa desde el ilimitado liberalismo económico, como veíamos que era la postura de 
algunos autores al revisar algunos aspectos históricos de esta rama del Derecho.  
 
Para Pérez del Valle, la criminalidad de empresa afecta la regulación de la producción de 
bienes y servicios, la distribución y consumo y ello porque entraña la actividad de la 
empresa como célula esencial en la actividad de carácter económico y esta actividad se 
presenta sin siquiera tener una intervención del Estado26.  
 
Teniendo en cuenta que no existe unidad de bien jurídico protegido en el Derecho penal 
económico, y que además no puede concebirse con certeza la definición de los delitos 
económicos, como sí ocurre con los delitos contra la vida, por dar un ejemplo, el autor 
Pérez del Valle precisa la situación de la siguiente manera:  
 
Son delitos económicos aquellos comportamientos descritos en las leyes que lesionan la confianza en 
el orden económico vigente con carácter general o en alguna de sus instituciones en particular y, por 
tanto, ponen en peligro la propia existencia y las formas de trabajo de ese orden económico. Por 
tanto, el Derecho penal económico en sentido estricto está dedicado al estudio de estos delitos de las 
consecuencias jurídicas que las leyes prevén para sus autores. 
 
Finalmente, en este contexto de conceptualización, es preciso acudir a lo expuesto por 
Raquel Montaner quien destaca que la protagonista del objeto de estudio en el Derecho 
penal económico y de la empresa es la organización empresarial y que es necesaria la 
distinción entre los casos de criminalidad en la empresa y los de criminalidad de empresa.  
 
El término Betriebskriminalität se refiere a los supuestos de comisión delictiva dentro de la empresa y 
contra ella misma, así como a los delitos que cometan los miembros particulares contra otros 
miembros de la empresa. En cambio, la noción Unternehmenskriminalität se refiere a los casos de 
comisión delictiva a partir de una empresa o para una empresa; Por otro lado, mientras que las 
consecuencias de la criminalidad en la empresa se manifiestan hacia el interior de la organización las 
concernientes a la criminalidad de empresa lo hacen hacia el exterior de aquella27. 
 
Es de la mayor importancia destacar que dentro del contenido del Derecho penal 
económico y de la empresa, en este último grupo se ubican los casos en los que la ejecución 
del delito, por ponerlo en términos descriptivos, se da a través de la empresa, exteriorizando 
un resultado no necesariamente con afectación de bienes jurídicos de naturaleza económica. 
En otras palabras, se resalta el término de “criminalidad de empresa”, el cual es expuesto 
principalmente por Schünemann de acuerdo con la exposición y referencia que hace Carlos 
Martínez-Buján:  
 
En la <<criminalidad de empresa>>, se plantean cuestiones dogmáticas, político-criminales y 
criminológicas específicas, muy distintas de las que se suscitan en relación a los delitos clásicos. En 
particular, cabe resaltar ante todo las dificultades dogmáticas que surgen a la hora de esclarecer la 
problemática de la autoría; pero además hay otros problemas de relieve, v.gr., los probatorios en 
orden a averiguar la identidad de los verdaderos responsables o los criminológicos derivados de la 
influencia criminógena que presenta una <<actitud criminal de grupo>>28 
 
26 PÉREZ DEL VALLE, Carlos. Introducción al Derecho penal económico. Op. cit., p. 23 y 24.  
27 MONTANER, Raquel. Gestión empresarial y atribución de responsabilidad penal. A Propósito de la 
gestión medioambiental. Barcelona: Atelier, 2008., p. 36. 
28 MARTÍNEZ-BUJÁN, Carlos. Derecho penal económico. Madrid: Iustel, 2012. p. 86.  
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De aquí podemos concluir y destacar que, una unidad limitada de concepto del Derecho 
penal económico y de la empresa quedaría un poco corta atendiendo los retos de esta 
materia, sin embargo, es relevante destacar dos aspectos, con base en lo anotado. En primer 
lugar, el centro de atención es de un lado la economía y, dentro de este contexto, el 
protagonista primordial debería ser la empresa.  
 
Y, en segundo lugar, consideramos de la mayor importancia no desconocer que el estudio 
del Derecho penal económico y de la empresa debería sobrepasar los límites del bien 
jurídico orden económico y social, en tanto en una visión muy abstracta del mismo, 
quedarían por fuera casos que tienen consecuencias económicas sea porque se dan desde la 
empresa o en la empresa y que necesariamente requieren un análisis de esta materia, pese a 
que los bienes jurídicos no estén contemplados dentro del gran concepto de orden 
económico y social.  
 
Para lo anterior, basta considerar aquellos eventos en los que se presentan daños 
ambientales como consecuencia de la actividad empresarial y en ellos nos enfrentamos a 
típicos casos de Derecho penal económico y de la empresa, por lo que, si nos atenemos al 
bien jurídico orden económico y social, no podríamos sostener este análisis dentro de esta 
materia.  
 
1.3. DESAFÍOS DEL DERECHO PENAL ECONÓMICO Y DE LA EMPRESA 
 
Existen situaciones particulares que enfrenta el Derecho penal económico y de la empresa, 
pues sus características conllevan a que se presenten escenarios que no habían sido 
abordados por algunas teorías tradicionales o por lo menos que allí no sea dable una 
respuesta eficiente, aunado a que las modalidades delictivas y la clase de agentes que 
intervienen en las infracciones penales detentan unos roles especiales en la sociedad y 
como se advertía en el repaso histórico del delito y del delincuente de cuello blanco, 
habitualmente nos enfrentamos a conductas que aunque delictivas, son parcialmente, 
aprobadas o no reprochadas por la sociedad.  
 
Podríamos entender entonces que el Derecho penal tradicional no tiene todas las respuestas 
y mucho menos las óptimas para asumir las situaciones y retos propios que enfrenta la 
sociedad de hoy, ante lo cual es necesario cuestionarse si se requiere asumir una posición 
un poco más amplia y flexible y aceptar que los conceptos tradicionales del Derecho penal 
son aplicables a delitos simples cuya descripción típica es perfectamente evidente con las 
circunstancias de tiempo, modo y lugar. En otras palabras, podríamos tomar partido por una 
expansión del Derecho penal.  
 
El Derecho penal económico y de la empresa tiene su principal desafío en que su ámbito de 
aplicación concurre en una sociedad de riesgos, siendo los riesgos empresariales ignorados 
y/o aceptados socialmente, aunado a que convergen bienes jurídicos individuales y 
colectivos. 
 
Recordemos los ejemplos citados en la introducción de este trabajo, que corresponden a la 
vida real y que acaecieron en nuestro territorio. De un lado tenemos una empresa 
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constructora de una mega obra de infraestructura vial que, sufre el desplome del puente 
Chirajara y que causa muertes y lesiones personales. En este evento tenemos una empresa 
constituida por múltiples agentes dispuestos funcionalmente y un resultado lesivo.  
 
Así mismo, es preciso hacer referencia a lo expuesto por Raquel Montaner, quien, 
siguiendo las enseñanzas de Silva Sánchez, está de acuerdo con que el progreso técnico va 
de la mano con las formas de criminalidad organizada y por ende nos enfrentamos a los 
fenómenos que van asociados a ello29.  
 
Es de la mayor importancia destacar, como se advertía en el aparte de conceptualización de 
este trabajo, que los casos se desarrollan en curso de la criminalidad de empresa, lo que 
podría poner a prueba categorías dogmáticas que se fueron estableciendo en situaciones de 
análisis más sencillos, como resultan ser los casos de homicidios, lesiones y hurtos, por dar 
un par de ejemplos.  
 
A continuación, se hará una breve referencia de algunos criterios relevantes en relación con 
esos desafíos anunciados, expuestos principalmente por Jesús-María Silva Sánchez, que 
hacen parte de los paradigmas del Derecho penal económico y de la empresa, y, por ende, 
se encuentran estrechamente relacionados con los sujetos que deben responder penalmente 
de acuerdo con nuestro objeto de investigación.  
 
1.3.1. Bien Jurídico 
 
El autor German Aller30, como seguidor de Sutherland y dando alcance a la necesidad de 
tomar muchos de los conceptos de la obra de este último, considera especialmente la gran 
afectación social del delito de cuello blanco, pero enfatiza en que las características de este 
hacen más compleja su persecución. En este contexto, en sus palabras tenemos lo siguiente:  
 
En la actualidad, la criminalidad del poder – sea financiero, político o social- concita la atención de 
los expertos en materia penal en virtud de la dañosidad que acarrea tal conducta, así como lo peculiar 
de su concreción, porque no se está ante delitos tradicionales o tangibles, perceptibles por los 
sentidos como elementos externos (lesiones, homicidio, estafa, falsificación), sino ante un daño a veces 
no palpable fácilmente, aunque sí de gran dimensión para el desenvolvimiento de la vida en facetas 
cotidianas y también en lo concerniente a la sociedad en general. (…) Al hablar de criminalidad de 
cuello blanco o del poder no se hace únicamente respecto de una categoría doctrinaria, sino también 
de la afectación eventualmente masiva de personas. Como todo ámbito de delincuencia mayor, las 
dificultades en su tratamiento pululan y la materia probatoria se transforma en una de las aristas 
sobresalientes de la cuestión al abordar su represión y dilucidación31.  
 
Hernández Quintero32 citando a su vez a Cesare Pedrazi, se refiere a los desafíos del 
Derecho penal económico desde el punto de vista del bien jurídico objeto de protección, 
pues afecta intereses de distinta naturaleza, “entre los cuales existe una relación dialéctica 
 
29 MONTANER. Op. cit., p. 36. 
30 ALLER. Op. cit., p. 1 
31 Id.  
32 HERNÁNDEZ, Hernando. Los delitos económicos en la actividad financiera. Bogotá: Grupo Editorial 
Ibáñez, 2006. p. 103. 
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que oscila entre la convergencia y el antagonismo: intereses individuales y de grupo, 
intereses “difusos” e intereses referidos a la comunidad considerada en forma unitaria”33. 
 
De otro lado, encontramos las consideraciones de Arroyo Zapatero34 a nivel comunitario en 
Europa, para quien la protección del bien jurídico “orden económico” no se atiene 
únicamente al derecho nacional, sino que adicionalmente debe considerarse el derecho 
comunitario. Propone considerar de manera estricta los siguientes principios, a efectos de 
legitimar al Derecho penal económico, a propósito del bien jurídico tutelado: 
proporcionalidad, legalidad y culpabilidad. 
 
Otros autores han destacado una finalidad adicional para el bien jurídico objeto de 
protección, y es la de sistematizar el Derecho penal económico, y con ello dar supremacía a 
la seguridad jurídica. Es el argumento de Eduardo Novoa Monreal35 quien consideraba que 
frente al Derecho económico en general, hay un desprecio y, algunos sectores de la doctrina 
negaban no solamente su existencia sino también su relevancia, por lo que los preceptos 
normativos, e incluso dogmáticos, han devenido de manera desorganizada y atendiendo a la 
necesidad práctica, por lo que es urgente la sistematización a partir del bien jurídico.  
 
A diferencia de la posición inmediatamente citada, encontramos las consideraciones de 
Klaus Volk36, para quien el principio de protección de bienes jurídicos es arcaico pues ello 
no limita nada, contrario sensu legitima todo, así pues, en su criterio cuando se acepta la 
renuncia a la protección de bienes jurídicos individuales y se pretende la salvaguarda de las 
funciones e instituciones se terminan las fronteras. 
 
Ateniéndonos a la protección del bien jurídico del medio ambiente y siendo partidarios de 
que este es objeto de estudio por el Derecho penal económico y de la empresa, en los casos 
en que el protagonista como sujeto activo es la empresa, deberíamos contemplar que el bien 
jurídico es de naturaleza difusa y/o colectiva, según la perspectiva desde la cual se le mire 
(carácter antropocéntrico o no). Recordemos incluso que en codificaciones anteriores los 
delitos que atentan contra dichos intereses se encuadraban en los delitos contra el orden 
económico y social, en el ordenamiento jurídico-penal colombiano.  
 
Veamos en este contexto de interés para nuestro objeto de investigación la consideración de 
Mercedes Alonso en lo que atañe a la expansión del Derecho penal y la protección del 
medio ambiente:  
 
Por otra parte, el Derecho penal vive un momento de expansión y la delincuencia medioambiental 
constituye un claro campo de expansión del Derecho penal. La conjunción de ambas tendencias (la 
expansión del Derecho penal y la crisis del bien jurídico), por lo demás estrechamente unidas, ha 
 
33 Id. 
34 ARROYO, Luis. Derecho penal económico y Constitución. En: Revista Penal. (base de datos en línea) No. 
1 (1998); p. 1-15 [Citado 28 de octubre de 2017] Disponible en: Dialnet. 
35 NOVOA, Eduardo. Reflexiones para la determinación y delimitación del delito económico. En: Derecho 
penal y criminología. (base de datos en línea) Vol 6, Issue 21(septiembre-diciembre 1983); p. 337-368 
[Citado 28 de octubre de 2017] Disponible en: HeinOnline. 
36 VOLK, Klaus. Abuso del mercado y derecho penal. En: BERNAL CUÉLLAR, Jaime. XXXII Jornadas 
internacionales de derecho penal. Derecho penal económico y de la empresa. Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 2010. p. 73-74  
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llevado a sostener, en primer lugar, que hay delitos medioambientales en los que no se protege un bien 
jurídico y, en segundo lugar, y desde una perspectiva crítica, que el Derecho penal del medio 
ambiente contempla conductas que deberían quedar reservadas al Derecho Administrativo 
sancionador, o que debería introducirse una categoría intermedia entre el Derecho penal y el 
Administrativo (un derecho de intervención) o diferenciarse entre Derechos Penales de distintas 
velocidades37.  
Mercedes Alonso considera inadecuado llegar al extremo de Hefendehl para quien el medio 
ambiente no puede considerarse como bien jurídico, pues este solo sería de tal magnitud 
por la función frente a la persona, esta autora propende porque “el interés a preservar la 
trama de la vida, a no mediatizar la interacción en que consiste la vida, que mira al pasado y 
se proyecta al futuro, es un interés de todo, un interés colectivo, en cada momento 
presente”38.  
 
En lo que atañe al bien jurídico, y particularmente en aquel que propende por un 
mantenimiento de los recursos naturales y el medio ambiente, nos vamos a referir 
brevemente a un estudio a partir de las concepciones sistémicas de Luhmann, que hace 
Susana Soto Navarro39.  
 
Con la particularidad de que la visión de este bien jurídico es externa al sistema social, y los 
delitos que atentan contra este interés podrían entenderse como atentados contra las 
prestaciones básicas del sistema social, pues pese a la visión externa anunciada, la 
percepción del ambiente natural, como la autora lo denomina, y la interacción con el 
sistema, pertenece a la autodescripción social interna que se basa en conocimiento y 
procesos de reflexión.  
 
Para Soto Navarro, debe identificarse entonces el valor funcional del bien jurídico y este a 
su vez puede efectuarse a partir de las técnicas científicas y de las sociológicas, veamos su 
exposición:  
 
Así pues, la concreción normativa de los bienes jurídicos a proteger en este ámbito sólo puede 
alcanzarse mediante la identificación de su valor funcional, que radica, a mi entender, en las 
funciones ecológicas asignadas por el sistema social a cada recurso natural. La comprensión del 
ambiente natural como fuente de recursos comporta que la relación entre el hombre y dicho ambiente 
se establezca, ante todo, en términos de aprovechamiento social de los recursos naturales, esto es, 
desde una perspectiva sociológica y no exclusivamente científico-natural.  
En esta tarea de delimitación cobra un importante significado la segunda fuente de conocimiento que 
señalaba más arriba, a saber, la regulación jurídica extrapenal, cuyo cometido básico es la gestión y 
control del aprovechamiento racional de los recursos naturales. 
En materia de contaminación, p.ej., que integra uno de los núcleos más significativos de las conductas 
incriminadas, el Derecho administrativo utiliza un instrumento técnico-valorativo, los llamados 
límites de tolerabilidad, que fijan los niveles máximos permitidos de presencia de elementos 
contaminantes en cada elemento medial (agua, atmósfera, suelo). Pero, de cara a la obtención de 
criterios sustantivos, el dato más relevante es que, por regla general, la determinación de tales niveles 
 
37 ALONSO, Mercedes. Trama de la vida y protección penal del ambiente. En: SERRANO-PIEDECASAS, 
José Ramón y DEMETRIO, Eduardo et al. El derecho penal económico y empresarial ante los desafíos de la 
sociedad mundial del riesgo. Madrid: Colex, 2010. p. 157 
38 Ibid., p. 175. 
39 SOTO NAVARRO, Susana. La protección penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna. Granada: 
Editorial Comares, 2003. p. 268 y 269.  
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de inmisión no se realiza en abstracto para cada medio, sino a partir de los diversos usos del mismo 
previamente fijados. De entre tales aprovechamientos, no pocos son de contenido económico (…) 
Si, como propongo, el elemento clave en la concreción de los bienes jurídicos protegidos en materia 
ambiental es el uso o usos ecológicos a que se destine cada recurso natural, la lesión del bien jurídico 
estribará en la perturbación de la función ecológica del recurso natural concreto, de modo que éste no 
pueda ya destinarse al uso pretendido. Tal lesión es además susceptible de comprobación empírica, 
siendo un indicio significativo, aunque no determinante, la violación de los límites de tolerabilidad. A 
ello habrán de sumarse informes técnicos y científicos que evalúen en el caso concreto el impacto 
ambiental de la conducta incriminada40.  
 
Finalmente, queremos mencionar que, para otro sector de la doctrina, la protección del 
medio ambiente a través del Derecho penal es parte de una decisión de Derecho penal 
simbólico, en una respuesta algo populista y desde las transformaciones sociales que 
acaecen. Así lo expone Helena Regina Lobo Da Costa: “El uso del Derecho Penal 
simbólico es hoy una estrategia política cada vez más frecuente. Especialmente en el 
ámbito del medio ambiente, donde las soluciones efectivas de las grandes cuestiones exigen 
alteraciones económicas profundas y complejas, muchas veces el Estado se sirve del 
Derecho Penal simbólico como forma de respuesta a la población, como verdadera 
simulación de soluciones efectivas”41.  
 
Si bien es cierto la doctrina especializada aboga por el bien jurídico ligado al orden 
económico y social, lo cierto es que el objeto de protección o el objeto de análisis del 
Derecho penal económico y de la empresa debe tener una perspectiva más amplia y esto se 
ajusta con el enfoque que pretendemos demostrar en este trabajo.  
 
Es un reto o desafío del Derecho penal económico y de la empresa, pues como se ha 
advertido, uno de los protagonistas como sujetos proclives a responder por los resultados 
lesivos es la empresa, y a partir de esta concepción, encontramos que no solamente el bien 
jurídico del orden económico y social se puede ver agredido, sino que existe otra clase de 
intereses colectivos o individuales que podrían jugar un papel fundamental acá, como es el 
caso del medio ambiente e incluso la vida e integridad de las personas.  
 
Así, independientemente de dónde se ubiquen las conductas delictivas que atentan contra 
los recursos naturales y el medio ambiente, se considera para esta investigación que la 
temática hace parte del Derecho penal económico y de la empresa, pues es en esta último                                                                                   
donde se analiza la responsabilidad penal, y de donde surgen los riesgos atentatorios contra 
dicho bien jurídico en el contexto empresarial.  
 
1.3.2. Fines y Funciones del Derecho Penal  
 
La globalización y la conocida sociedad del riesgo, los constantes cambios y progresivo 
emprendimiento empresarial, la conectividad entre diferentes empresas, el exagerado 
progreso industrial y comercial a costa de los recursos naturales y el medio ambiente, las 
organizaciones propiamente dichas, los entramados societarios, la interacción virtual, las 
 
40 Ibid., p. 272-274. 
41 LOBO, Helena Regina. Derecho penal ambiental: Observaciones críticas. En: BERNAL, Jaime. XXXII 
Jornadas internacionales de derecho penal. Derecho penal económico y de la empresa. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2010. p. 73-74 
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transacciones económicas imperceptibles, entre otras circunstancias, exigen que un sistema 
de persecución penal del Estado tenga las mismas herramientas no solo investigativas sino 
además que construya las formas jurídicas idóneas para dar respuestas satisfactorias a la 
misma sociedad. Lo anterior sin desconocer sus principios, sin faltar o ser desleal con su 
finalidad y función y con el pleno respeto de las garantías constitucionales que son exigidas 
en un Estado Social de Derecho.  
Justamente en relación con esta última consideración en el sentido de la función de la pena 
y del Derecho penal propiamente, algunos autores consideran que esta rama puede 
convertirse en una herramienta para conducir la economía, prestando su poder coercitivo 
para el beneficio de algunos intereses particulares, frente a lo cual debe proporcionarse una 
especial atención. En este sentido, encontramos por ejemplo a Bernardo Feijoo que expone 
lo siguiente:  
 
Se trata de un Derecho Penal elaborado por tecnócratas que ya no parte del presupuesto de que la 
pena responde a la culpabilidad individual, sino que está orientado instrumentalmente a controlar y 
dirigir ciertos sectores económicos (conducción de la economía mediante el Derecho Penal). El 
Derecho Penal va dejando así de cumplir sus funciones específicas y propias (…) y pasa a ser 
instrumentalizado funcionalmente, representando un mero apoyo de las funciones del subsistema 
económico, en una línea que tiene su origen en el ámbito anglosajón y que, como fruto del peso de 
estos mercados en un mundo globalizado, acaba contagiando a sistemas jurídicos como el nuestro que 
tradicionalmente han trabajado con otros parámetros de legitimidad no vinculados al utilitarismo y 
con una clara diferenciación entre el Derecho Penal y otros sistemas preventivos y sancionatorios 
(…)42 
 
Esta concepción planteada por el autor español se sintoniza con lo que la teoría entiende 
por el paradigma de la cosificación o instrumentalización del Derecho, siendo exponente de 
ello Jürgen Habermas. Frente a lo cual puede interpretarse que existe una tendencia en las 
sociedades capitalistas de juridización del mundo de la vida, en el escenario en el que el 
Derecho sirve como instrumento de organización, este combinado con dinero y poder, 
adopta un medio de control, un medio de Derecho conectado a Derecho como institución.  
 
Para Habermas las instituciones jurídicas son normas jurídicas que no pueden quedar 
suficientemente legitimadas con sólo apelar en términos positivistas a su corrección 
procedimental; ejemplifica para este fin principios e instituciones jurídicas de Derecho 
penal y cuando se cuestiona por la validez de estas normas, requiere una justificación 
material porque forma parte de los órdenes del mundo de la vida.  
 
Se ha caracterizado el mundo del Derecho moderno por principios de positivización y 
principios de fundamentación; Para el autor alemán, si el Derecho funciona como medio 
complejo, abarca los ámbitos formalmente organizados; las instituciones jurídicas no tienen 
fuerza constituyente, sólo una función regulativa y estas en un contexto político-cultural y 
social más amplio guardan relación de continuidad con las normas éticas y sancionan 
jurídicamente ámbitos de acción comunicativamente estructurados43.  
 
 
42 FEIJOO, Bernardo. Cuestiones actuales de Derecho Penal Económico. Buenos Aires: Editorial B de F, 
2009. p. 210.  
43 HABERMAS, Jürgen. Marx y la tesis de la colonización interna Tomo II En: Teoría de la acción 
comunicativa. Buenos Aires: Taurus, 1989. p. 502-527.  
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Desde este paradigma, puede considerarse que el Derecho penal económico y de la empresa 
se empeña en regular los ámbitos de la “vida empresarial” que antes no se encontraban 
positivizados, y ello puede ser el reflejo de su poder influenciador.  
 
Revisando un poco más en el pasado, encontramos que en 1978, Bajo Fernández44, uno de 
los más destacados en asuntos de Derecho penal económico en España, consideraba que 
esta rama del Derecho tenía como finalidad la intervención misma de la economía, por lo 
que no se separa de dicha postura las teorías actuales en este ámbito y se legitima de alguna 
manera el paradigma del Derecho como instrumento expuesto por Habermas. Bajo 
Fernández señalaba que: 
 
La finalidad y la función del Derecho penal económico no son otra cosa que la sublimación de la 
finalidad y la función del intervencionismo: cumplir las exigencias de una valoración diferente del 
imperativo de Justicia en orden a las relaciones sociales y económicas. Estas nuevas exigencias se 
plasman en la necesidad que hoy se siente de proteger la Economía en su conjunto, el orden 
económico, la Economía nacional puesta al amparo del nuevo intervencionism estatal, como intereses 
distintos a los particulares de propiedad, patrimonio y fe contractual45. 
 
De otro lado, se ha dicho por algún sector de la doctrina, que las teorías tradicionales deben 
dar paso a nuevas y flexibles perspectivas que den acceso a esas respuestas que la misma 
sociedad necesita, así como, deben desecharse las posiciones que se atienen a cursos 
causales o fenomenológicos para que sea una concepción normativista la que prime y guíe 
los procesos de responsabilidad penal.  
 
Para Bernardo Feijoo las posiciones tradicionales del injusto y de cuestiones propias de 
intervención delictiva, están apegadas a la criminalidad individual, por lo que se convierten 
en una especie de trampa mortal46.  
 
1.3.3. Sociedad del Riesgo 
 
Para muchos autores, el Derecho penal económico se desenvuelve en la sociedad del riesgo 
como partida primordial. Ante lo cual se auscultan los riesgos permitidos, el incremento de 
riesgos o los riesgos desaprobados por la sociedad. Particularmente, como se ha 
mencionado, en este ámbito del Derecho penal nos enfrentamos a conductas que son 
socialmente aprobadas, por la calidad de personas que intervienen y por su estatus en la 
misma sociedad.  
 
Para el común de las personas es grave intentar matar a otro ser humano, pero no es grave 
atentar contra la permanencia de un competidor en el mercado y desestabilizar un sector de 
la economía, tampoco se ha considerado grave que una empresa en desarrollo de su objeto 
social genere daños a los recursos naturales, con consecuencias que en algunas ocasiones 
son irreparables.  
 
 
44 BAJO, Op. cit., p. 37. 
45 Id. 
46 Ibid., p. 1.  
Página 26 de 160 
 
Es menester empezar esta categoría con uno de los exponentes principales de la Escuela de 
Frankfurt, la cual acuña la categoría de Sociedad del riesgo. Nos referimos a Cornelius 
Prittwitz para quien en un plano descriptivo el Derecho penal del riesgo se caracteriza 
porque el comportamiento a ser tipificado no es previamente reprochado por la sociedad, 
sino que se procede a su criminalización para que lo sea. Considera que ello afecta al 
Derecho Penal medio-ambiental y plantea que esto conduce a una “revitalización de la 
creencia en la <<fuerza conformadora de costumbres del derecho penal>>”. 
 
Para Prittwitz el asunto está de la mano con una función simbólica del Derecho penal y una 
cuestión subjetiva del riesgo.  
 
Anuncia la funcionalización del Derecho Penal no sólo en pro de los fines de minimización del riesgo 
sino también (y de modo mucho más prometedor) en aras de la seguridad subjetiva. Traducido a 
terminología penal lo anterior significa que, junto a la legitimación proveniente en primera línea de la 
prometida prevención de riesgos mediante la dirección del comportamiento arriesgado, está en juego 
a largo plazo – y no precisamente en forma casual – la preservación simbólica de la insegura 
sociedad del riesgo47 
 
Como parte de su exposición de puntos fuertes y débiles de los conceptos en el Derecho 
Penal de la sociedad del riesgo, y por encima de cualquier consideración, para Prittwitz el 
concepto del Derecho penal del riesgo se da en los siguientes términos: “nos referimos la 
<<preservación del futuro frente a grandes riesgos mediante el Derecho Penal>> o al 
Derecho penal de una sociedad en la que la definición de riesgos se ha convertido en uno de 
los aspectos centrales del conflicto social”48 
 
Frente a los riesgos futuros, para Prittwitz el asunto está más atenido a la política criminal y 
que bajo el “slogan” de <<aseguramiento del futuro>>, se analizan unas cuestiones que 
empiezan con un diagnóstico de las nuevas fuentes de riesgo, el concepto de bien jurídico 
en un contexto jurídico-penal para preguntarse en qué frente debe luchar el Derecho penal.  
 
En una defensa de la función del Derecho penal, de proteger ciertos bienes jurídicos frente 
a riesgos futuros, reprocha que los críticos del Derecho penal del riesgo no toman en serio 
las amenazas del planeta, y no ven al Derecho penal sino como un instrumento y como un 
tratamiento inadecuado frente a un mal no conocido.  
 
Plantea la posición de Stratenwerth, quien determina la renuncia al Derecho penal por 
considerarlo un tratamiento inadecuado y en un pie de página del artículo que se viene 
citando, expone una discusión Stratenwerth versus Herzog:  
 
Stratenwerth reprocha p.e. a Felix Herzog, mofarse de tipos penales preservadores del futuro a 
calificarlos como <<instrumentalización del Derecho Penal con fines de pedagogía popular>> (…) 
Stratenwerth defrauda, sin embargo cuando tacha de escandalosa la aguda formulación de Herzog 
relativa a la circunstancia (de nuevo difícilmente discutible) de que el Derecho penal medio-ambiental 
 
47 PRITTWITZ, Cornelius. Sociedad del riesgo y Derecho Penal. En: Crítica y justificación del Derecho penal 
en el cambio de siglo. (base de datos en línea) Ediciones de la Universidad de Castilla - La Mancha Estudios; 
91 (2003); p. 259-287 [Citado 07 de mayo de 2018] Disponible en: Google Scholar. 
48 Ibid., p. 265. 
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realmente existente sólo alcanza mayoritariamente a <<pequeños peces>>, sin que sea ciertamente 
viable que se impresione a los <<grandes peces>>49 
 
Y por su parte, refiere a la posición de Schünemann que denuncia a los frankfurtianos por 
referirse a un concepto primario de delito, enfocado en la consideración de la protección de 
los bienes jurídicos desde una visión antropocéntrica: “apoyar un <<concepto de derecho 
penal puramente referido al individuo>>, tal como sostiene Hassemer, <<situaría en lugar 
preferente la más insensata veleidad del individuo egoísta en detrimento de las 
generaciones futuras>>, lo que evidenciaría que esta doctrina es <<verdaderamente … 
atávica>> y conlleva <<una perversión del orden de bienes jurídicos>>”50 
 
Schünemann es partidario de la posición de Hassemer del contrato social con las 
generaciones futuras y, por ende, el bien jurídico universal de más alto valor debería ser el 
de la supervivencia de la humanidad, y con él, conexo estaría, el de la existencia de un 
medio ambiente agradable y habitable.  
 
De otro lado, en la doctrina colombiana, Álvaro Orlando Pérez Pinzón, en relación con las 
características del Derecho penal económico, presuntamente enfocado en los riesgos 
inherentes al mismo, se ha referido de la siguiente manera: 
 
Este Derecho Penal se identifica por ser puramente funcionalista, orientado por objetivos que 
protejan en forma eficaz contra los riesgos que amenazan el futuro. Así mismo, tiende a caracterizarse 
por el abandono de las reglas clásicas de la causalidad, la culpabilidad y la responsabilidad; por la 
dejación de las garantías para que no perturben la consecución de finalidades políticas; por la 
desformalización en aras de la indeterminación y de la flexibilización; por la compilación y extensión 
de los delitos de peligro, especialmente de peligro abstracto; por el alargamiento de los límites del 
riesgo permitido; por la tipificación penal de comportamientos escasamente administrativos; por el 
aprecio de las normas en blanco en detrimento de la estricta legalidad; por una causalidad 
generalizada; etérea e insegura con el ánimo de alcanzar hasta los riesgos imprevisibles e invisibles, 
todo ello, en pro de la seguridad. Sin embargo, es claro que mientras tanto, mientras se define el 
riesgo y mientras se quiere trabajar con él, cada vez más, en el ámbito del Derecho penal, se olvidan 
ciertos detalles, como por ejemplo: Antes, el hombre no generaba riesgos. Cuando amenazaba, creaba 
un peligro, pero jamás un riesgo; no obstante, gracias a los medios de comunicación, sobre todo, se 
comienza a entender el riesgo como sinónimo de peligro y de amenaza, pero también, de azar, suerte, 
albur y casualidad. El riesgo, concebido como peligro inaceptable, no es más que otro producto del 
proceso de globalización, que conduce a la formación de una cultura que quiere integrar cada vez 
más culturas amplias, y que ha suscitado un sentimiento de vulnerabilidad ligado al hecho mismo de 
ser parte de un sistema mundial. Por lo tanto, cada país debe garantizar a sus propios ciudadanos 
nuevas formas de protección. El riesgo, al contrario del peligro, es consecuencia de la fuerza 
amenazante de la modernidad y de su globalización de la duda, duda nacida de la incertidumbre 
ciudadana sobre las prácticas corrientes de protección51.  
 
En línea con la posición de Álvaro Orlando Pérez, debe hacerse una diferenciación entre los 
riesgos y los peligros, de acuerdo con Miranda Abaunza, toda vez que las fuentes 
 
49 Ibid., p. 269. 
50 Ibid., p. 270. 
51 PÉREZ, Álvaro Orlando. Criminalidad económica, riesgo, relación de causalidad e imputación jurídica. En: 
HERNÁNDEZ, Hernando. Cuadernos de Derecho Penal Económico No. 3. Ibagué: Universidad de Ibagué, 
2009. p. 19-20 
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productoras no son las mismas, y atendiendo que la naturaleza le genera unos retos al 
hombre mismo:  
 
El peligro nace de las fuerzas naturales: epidemias, hambrunas, catástrofes climatológicas (sequías, 
inundaciones), terremotos, etc. Para controlar y dominar estos peligros, la sociedad ha recurrido a la 
ciencia y la tecnología, creando de esta manera, unos riesgos; en otras palabras, se generan daños 
potenciales por las decisiones humanas y las actividades que de ello surgen. Ahora bien, los riesgos 
que genera el desarrollo tecnológico han ido perdiendo su tradicional justificación y certeza en la 
superación de peligros y retos que la propia naturaleza presenta al hombre.52  
 
Se considera en una sociedad de riesgo, la percepción de inseguridad manifiesta de la 
humanidad y sociedad misma, sin embargo, consideran algunos autores que ello es 
atribuible al mismo ser humano y al manejo que da a los riesgos que vienen dados por la 
industrialización, globalización, tecnología, importancia de la información, entre otros 
aspectos.  
 
Siguiendo las enseñanzas de Beck y su aporte en relación con la conceptualización de la 
sociedad del riesgo y de Silva Sánchez frente a la lógica del riesgo, la autora nacional 
Angélica Romero53 determina que existen implicaciones negativas en el desarrollo 
tecnológico, el desarrollo de la producción de bienes y servicios, así como del consumo.  
 
Específicamente siguiendo a Silva Sánchez, considera que los nuevos paradigmas de este 
tipo de sociedades imponen una lógica de riesgos y que se exhiben peligros irreversibles 
para los seres vivos en general.  
 
Igualmente aborda un aspecto relevante y es el atinente al “futuro”, lo que nos deja en una 
sensación de irrealidad, y pérdida general de confianza, con ello de alguna manera sigue lo 
afirmado por Álvaro Orlando Pérez consecuente con la concepción del sociólogo Beck, 
considerando que el riesgo “es el enfoque moderno de la previsión y control de las 
consecuencias futuras de la acción humana, las diversas consecuencias no deseadas de la 
modernización radicalizada. Es un intento (institucionalizado) de colonizar el futuro, un 
mapa cognitivo”54. 
 
Jesús María Silva Sánchez, considera incluso que el riesgo permitido también es una figura 
objeto de revisión, que podría limitarse como riesgo permitido condicionado o por el 
principio de precaución, este último destacado en derecho administrativo55. Posición que 
reitera en dos de sus obras de Derecho Penal Económico y de la Empresa.  
 
Específicamente sobre el principio de precaución y algunos de los puntos de vista que se 
han presentado sobre el particular, volveremos más adelante en el marco teórico.  
 
 
52 MIRANDA, Hernán. Delitos contra el medio ambiente El principio de precaución como criterio para la 
imputación objetiva. Una aproximación. Bogotá: Grupo Editorial Ibáñez, 2017. p. 49. 
53 ROMERO, Angélica. Aproximaciones a la problemática de la criminalidad organizada y el delito de 
asociación ilícita. Bogotá: Ediciones Nueva Jurídica, 2006. p. 192-203 
54 Id. 
55 SILVA, Jesús María. Fundamentos del Derecho penal de la Empresa. Buenos Aires: Editorial B de F y 
Edisofer S.l., Libros Jurídicos, 2013. p.16 
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De otro lado, Bernardo Feijoo considera que es habitual que vivamos con ciertos riesgos y 
por ello la teoría jurídica del delito debe ejercer un abordaje de las mismas cuestiones: 
 
Cuantos más adelantos técnicos y fuerzas de la naturaleza va poniendo el hombre a sus servicios, más 
evidente es la necesidad de que convivamos con ciertos riesgos. Estos forman parte de nuestra vida 
cotidiana. No es de extrañar, por ello, que la cuestión del riesgo permitido se haya mostrado como 
una cuestión básica dentro de la teoría jurídica del delito y, en concreto, de la dogmática del delito 
imprudente a partir del cambio sociológico profundo que supuso la revolución industrial en el siglo 
XIX. En ese momento la necesidad de asumir ciertos riesgos para posibilitar el desarrollo se hizo 
especialmente evidente para las sociedades. Las sociedades a medida que evolucionan, van 
dominando unos riesgos (por ejemplo, ciertas enfermedades) y creando otros nuevos (centrales 
nucleares, manipulación de organismos)56 
 
Este mismo autor refiere que la sociedad del riesgo es una categoría acuñada por lo 
sociólogos, y que su estudio, principalmente proviene de la Escuela de Frankfurt, citando a 
los autores Herzog, Hilgendorf, Prittwitz y señala que ello es acorde con esa tendencia 
sociológica:  
 
No es de extrañar que estos autores hayan mostrado dicha preocupación, ya que en el ámbito de las 
ciencias sociológicas ha tenido una gran repercusión desde 1986 la obra de BECK, que considera que 
la configuración social de la sociedad industrial ha variado y nos encontramos ante un cambio de 
época en el que la sociedad industrial está siendo sustituida por un nuevo modelo macrosociológico: 
la sociedad del riesgo. Y es lógico que una escuela doctrinal tan vinculada a la sociología reaccione 
frente a esta redefinición del modelo macrosociológico57. 
 
De manera tradicional se ha planteado la sociedad del riesgo como se acaba de exponer, sin 
embargo, no podemos desconocer que existen unas cuestiones características en los Estados 
menos desarrollados que necesariamente influyen en el nivel empresarial y están atados 
inescindiblemente a los riesgos permitidos. Pensemos en que las prohibiciones de las 
materias primas más peligrosas y a las cuales han estado expuestas no solamente los 
trabajadores en la producción, sino también los consumidores en la etapa final de la cadena 
productiva resultan estando permitidas en nuestro ordenamiento jurídico, mientras que en 
otros Estados ha sido superado hace muchos años. De hecho, en nuestro ordenamiento las 
prohibiciones deben ser paulatinas, todo para garantizar los Derechos de la empresa, sin 
medir si ello alcanza a resultar en responsabilidades para la empresa. Piénsese por dar un 
par de ejemplos en el mercurio para la explotación minera, en el bisfenol en la industria 
plástica, en el asbesto en las tejas, entre otros.  
 
Con el denominado proceso de “globalización” económica y el predominio del sistema económico 
liberal, las EMN se han consolidado como uno de los principales actores sociales debido a que su 
presencia se consolida a escala global, su presupuesto supera en mucho al de los estados e intervienen 
activamente en la configuración de las relaciones sociales, económicas, políticas, jurídicas y 
culturales mundo. Debido a ello, la presencia de las EMN estatales y multinacionales en la prestación 
de servicios asociado al interés general y el desarrollo es una constante que toca ámbitos 
relacionados con los derechos fundamentales, sociales y colectivos como la salud, la educación, el 
trabajo, entre otros. En este punto, se presenta un gran problema, debido a que muchos estados en 
 
56 FEIJOO, Bernardo. Resultado lesivo e imprudencia. Estudio sobre los límites de responsabilidad penal por 
imprudencia y el criterio de fin de protección de la norma de cuidado. Barcelona Bogotá: JM Bosch y 
Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 298. 
57 Ibid., p. 302.  
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desarrollo y necesitados de la inversión relajan sus estándares internos administrativos en áreas como 
el medio ambiente, los derechos de los consumidores, los estándares técnicos, los derechos de los 
trabajadores y la seguridad industrial, entre otros.58 
 
Aquí queda planteada esta categoría como desafío y siendo parte del estado del arte del 
Derecho penal económico y de la empresa, sin embargo, más adelante volveremos con los 
aspectos teóricos en torno al riesgo permitido.  
 
1.3.4. Imputación Jurídica  
 
El tratadista español Bernardo Feijoo en relación con los modelos fenomenológicos hace 
una referencia a Sánchez Lázaro, determinando que no permiten dar respuestas efectivas 
para esta clase de criminalidad; las ideas de dominio, control o determinación objetiva y 
positiva del hecho dejan de tener interés para nuestra disciplina. Puesto que la distancia 
existente entre el momento de manifestación del delito y su responsabiliad impide atribuir 
un dominio, control fáctico o cualquier otra circunstancia de corte fenomenológico al 
hombre de atrás. En tales casos, sólo existen competencias59.  
 
Frente al inconveniente que muchos reportan en lo atinente a la causalidad, no puede dejar 
de mencionarse lo expresado por Lampe, quien debido a las respuestas insuficientes del 
finalismo, refleja la necesidad de una causalidad funcional, acorde con la importancia de la 
misma en la imputación objetiva.  
 
En lugar de la causalidad natural entendida hasta ahora linealmente, una causalidad funcional que 
ha de entenderse reflexivamente constituye el objeto y fundamento del reproche del injusto. Como 
objeto del reproche del injusto, es decir, como elemento normativo del tipo, comprende por un lado – 
sobre la base de la causalidad natural – la conexión de sentido entre acción y resultado, y por otro 
lado – en forma de retroacoplamiento – la imputabilidad del resultado a la acción, más exactamente: 
la responsabilidad objetiva del autor por la congruencia de su conducta con una lesión de los 
intereses de la víctima, una perturbación del orden social o un perjuicio de los valores ético-sociales 
fundamentales, así como también la responsabilidad subjetiva del autor por la congruencia de la 
intencionalidad de su conducta con uno de estos resultados. Como fundamento del reproche del 
injusto, la causalidad contiene que el tipo de injusto habría sido evitable con una conducta conforme 
al deber. Se debe poder determinar – sobre la base de la causalidad natural – una conexión de sentido 
entre la exigencia de protección de la situación del hecho y una posible intención de acción del autor, 
así como también – a través del retroacoplamiento – determinar la imputabilidad de la intención real 
de la acción del autor, más exactamente: la responsabilidad del autor por la incongruencia de su 
intención de acción con la exigencia de la protección de la situación de hecho60  
 
Un asunto directamente relacionado con la causalidad es el juicio de reproche que podría 
hacerse a los directores de empresa. En este sentido, Bottke tiene su concepción en el 
siguiente sentido: 
 
La respuesta depende fundamentalmente de si alguien que no compete personalmente un delito puede 
ser autor detrás de quien actúa como autor y bajo qué presupuestos lo sería. Esto depende 
fundamentalmente de la teoría de autor que se prefiera: si ésta es dogmática, la excepción resulta 
 
58 PARRA, Op. cit., p. 202. 
59 FEIJOO, Cuestiones actuales de derecho penal económico. Op. cit., p. 38. 
60 LAMPE, Ernst-Joachim. La dogmática jurídico-penal entre la ontología social y el funcionalismo. Lima: 
Editora Jurídica Grijley, 2003. p. 81  
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ofensiva. Si se permiten muchas excepciones en la doctrina de autor se daña tanto a la Dogmática que 
desaparece. Una doctrina que hace depender la autoría de variables y circunstancias no definidas, y 
que aboga por una ponderación global – no determinada jurídicamente – de todas las circunstancias 
del caso concreto, no conoce reglas ni excepciones; sencillamente, no es dogmática. Mi tesis se ajusta 
a la dogmática en general, y se basa en los conceptos que a continuación se exponen. Por delito se 
entiende una conducta típica y antijuridica (…) Comete un delito quien lo ocasiona personalmente (es 
decir, quien actúa). Colabora (…) en un delito quien inspira dolosamente su ejecución. Comete un 
delito quien activamente o en comisión por omisión causa dirigidamente (…) la realización de todos 
sus elementos típicos. Los autores no son sólo colaboradores (…) en un delito, sino quienes lo causan 
dirigidamente (…) en uso de un dominio de configuración (…), que sea suficiente como criterio 
relevante de fundamentación de la pena. Por tanto, los autores causan dirigidamente el delito en uso 
de un dominio de configuración relevante, bien sea personalmente, a través de alguien o 
conjuntamente con otros. Mi tesis se ajusta a la dogmática en especial para la autoría mediata 
respecto de jefes que no cometen el delito personalmente: Un superior responde por el delito de su 
subordinado en empresas o unidades de producción – cuando no exista una regla especial – según los 
preceptos generales siempre y sólo entonces como autor mediato, si cometió el hecho a través del 
subordinado. A tal efecto, tiene que cometer el delito activamente en el desempeño de un dominio de 
configuración superior relevante (…), o no haberlo impedido pese a su deber de garante. El dominio 
de configuración superior relevante no viene dado por el binomio autoridad/subordinación; tampoco 
viene proporcionado por el poder directivo en una organización jerárquicamente estructurada, que 
aquí sería una empresa económica o unidad de producción con top down management. (…)61  
 
En punto a dichas consideraciones, el llamado que hace la doctrina se enfoca en encontrar 
una metodología que rompa con esos paradigmas causales, Montealegre en el prólogo de 
una obra de Carlos Gómez-Jara en Colombia, hace un llamado a esa necesidad, considera 
que se debe determinar un tratamiento moderno para las nuevas formas de criminalidad, 
quien sugiere que la adecuada es la consideración sistémica de la sociedad y de los 
diferentes subsistemas, apoyada en la teoría penal con mayor capacidad de rendimiento en 
la actualidad – derecho penal normativo-funcionalista62.  
 
En la doctrina española, Silva Sánchez63, como lo advertíamos desde la introducción de 
este trabajo, se refiere a que la teoría del delito en el Derecho penal económico debe tener 
claro que no se enfoca en una teoría naturalista, sino que la tendencia desde hace cuarenta 
años viene enfocada a opciones normativistas y que el modelo clásico del delito doloso de 
acción que se sienta sobre bases de la causalidad, dominio e intención se halla superado. “a 
mi juicio, el paradigma del delito del presente y del futuro es la “estafa (o la 
administración desleal) cometida por omisión y dolo eventual en el contexto de negocios de 
riesgo”64  
  
Feijoo en este aspecto considera lo siguiente:  
 
El progresivo surgimiento de una realidad social vinculada a determinadas realidades organizativas 
que ya no resulta fácil afrontar dogmáticamente con el instrumental clásico pensado para el autor 
individual que causa daños intencionadamente, no significa que tenga que negarse de antemano la 
 
61 BOTTKE, Wilfried. Criminalidad económica y Derecho criminal económico en la República Federal de 
Alemania. En: Revista Penal. (base de datos en línea) (2009); p. 24- 25 [Citado 21 de marzo de 2017] 
Disponible en: Google Académico.  
62 GÓMEZ-JARA, Carlos. Cuestiones fundamentales de derecho penal económico. Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2012. p. 13 
63 SILVA, Fundamentos del Derecho penal de la empresa. Op. cit., p. 10-11. 
64 Id. 
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posible existencia legítima de una responsabilidad jurídico-penal, en la línea que vienen sosteniendo 
algunos autores como Rotsch. El trabajo dogmático que queda por hacer es racionalizar los criterios 
de imputación para que la praxis pueda gestionar satisfactoriamente este tipo de problemas que cada 
vez ocupan más a nuestros órganos de justicia y que, sin duda, tendrán todavía mayor relevancia en el 
futuro65.  
 
Exclusivamente en lo que tiene que ver con la imputación jurídica, a los penalmente 
responsables, Raúl Cervini y Gabriel Adriasola66 se refieren a una serie de pasos a partir de 
lo que denominan operaciones críticas o típicamente sensibles, con la finalidad de 
identificar quiénes responden por delitos cometidos con ocasión del funcionamiento propio 
de la empresa. Estos autores, aunque reconocen que dentro de los desafíos que enfrenta el 
Derecho penal económico están los temas ligados a la imputación jurídica, no consideran 
adecuado salirse de los dogmas tradicionales del Derecho penal.  
 
En todo delito cometido en el ámbito empresarial, las reglas de imputación requieren una operación 
mental previa, que es la identificación de lo que llamaremos operaciones críticas o típicamente 
sensibles. Éstas son, según CASTALDO: “1. (…) aquellos actos vinculados al hacer de los negocios 
que preparan, crean el ámbito funcional-operativo propicio o incluso constituyen la esencia del tipo 
penal” que resultará eventualmente vulnerado. Esta operación mental requiere de una altísima 
especialización, pues la identificación de la operación crítica o típicamente sensible como paso previo 
al juicio de imputación presupone necesariamente el completo dominio “del cómo y el cuándo 
empresarial”, es decir: el conocimiento adecuado de la faz operativa del giro de la empresa de que se 
trata. (…) 2. (…) habrá que procesar la identificación de los posibles responsables, tarea que sólo 
puede abordarse en función de los roles asignados dentro de la empresa. Es decir: “definir el actor y 
el partiquino”, ubicar a quien puede ser efectivamente calificado como “actor decisor” de la 
operación cuestionada, o a quien, teniendo el poder o facultad de bloquear su ejecución, omitió 
hacerlo, posisiones que, desde el punto de vista funcional-operativo, son totalemente diferentes a la de 
quien resulta ser un mero transmisor fungible de la decisión de un tercero a otro, a la postre, ejecutor 
material (…) 3. (…) el proceso de individualización de los roles relevantes debe ser seguido por los 
procesos de imputación. Se individualiza para imputar. De ahí que la imputación conducirá al análisis 
de mecanismos jurídicos que han sido caracterizados como específicos y propios del Derecho penal 
empresarial, como por ejemplo, el dominio por aparatos organizados de poder, el actuar en lugar de 
otro y la omisión impropia (…) Estos mecanismos serán analizados bajo la óptica de los principios 
tradicionales de un Derecho penal liberal, anunciando desde ya que – a nuestro entender y por 
principio – sólo estarían legitimados en tanto resulten mínimamente compatibles con dichos principios 
de corte garantista67  
 
Entre tanto, Silva Sánchez68 considera como un desafío, que no puede dejar de 
mencionarse, y es lo atinente a las conductas neutras de intervención, acudiendo a las 
enseñanzas de Jakobs, quien establece que, si no existe deber especial, la mera causación de 
la producción de un resultado no puede conllevar a la imputación del agente, aunque el 
mismo obre con pleno conocimiento.  
Aunque no de manera expresa, Aller hace una crítica respetuosa a los enfoques tendientes 
al Derecho penal del enemigo, pues considera que ellas intentan seguir dos clases de 
Derecho penal, lo que además resulta cuestionable a partir de un lenguaje en su criterio 
bélico. Expresamente establece que: 
 
65 FEIJOO, Cuestiones actuales de Derecho penal económico. Op. cit., p. 2-3 
66 CERVINI, Raúl y ADRIASOLA, Gabriel. El derecho penal de la empresa desde una visión garantista. 
Buenos Aires: B de F – Julio César Faira - Editor, 2005. p. 107-109 
67 Id. 
68 SILVA, Fundamentos del Derecho penal de la empresa. Op. cit., p. 23 
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Los vaivenes de la sociedad contemporánea, nutridos de conflictos bélicos, fracasos en la faz 
preventiva de la criminalidad en todas sus manifestaciones, proliferación de la violencia callejera e 
institucional y sensación de inseguridad, hacen propicia la propuesta de quienes pretenden elaborar 
un Derecho penal de máxima intervención (prima ratio), en vez del clásico de mínima irrupción 
(ultima ratio), mediante la construcción de la noción de enemigo respecto de aquellas personas que 
pongan en peligro el sistema prevalente69.  
 
No menos relevante resulta la discusión de la responsabilidad penal de la persona jurídica, 
la cual no es objeto de amplio debate en este trabajo, no obstante, es preciso indicar su 
relevancia y compaginación en materia de imputación jurídica.  
 
Si bien en el ordenamiento jurídico penal colombiano no resulta por ahora posible dicha 
figura, destacamos el aporte del autor colombiano William Parra quien hace una revisión 
del asunto a partir de la responsabilidad de poderosas y complejas multinacionales a partir 
de la teoría de los sistemas de Luhmann: 
 
En esta investigación seguimos dos orientaciones trazadas en la obra de Luis Carlos Pérez: La 
primera es aportar argumentos en favor de considerar a la persona jurídica como sujeto penalmente 
responsable ante el moderno derecho penal y superar los obstáculos que han sido esgrimidos para 
rechazarla. La segunda, es mostrar los fundamentos sociológicos que son necesarios para que el 
derecho penal pueda abarcar los nuevos horizontes de responsabilidad que se derivan de la evolución 
social y los nuevos retos y problemas que plantean los hechos delictivos que se derivan de las 
complejas y poderosas Empresas Multinacionales. Sin embargo, a diferencia de este autor, no se trata 
de una realidad social naturalista o fenomenológica del delito, sino de fundamentar una compleja 
realidad social que dé cuenta de la existencia de sistemas sociales, de la evolución de estos, de la 
relevancia social que tienen los sistemas de organización y, finalmente, la necesidad de establecer la 
responsabilidad penal para estos sistemas sociales por los hechos delictivos que se pueden derivar de 
su actividad70.  
 
Este autor colombiano realiza una muy interesante exposición acerca de las empresas 
multinacionales y las “conductas” delictivas que pueden ser cometidas por estas, sin 
embargo, deja ver cómo es evidente que no existe una concientización a nivel de Derecho 
penal universal de la posibilidad de que las personas jurídicas puedan cometer delitos o por 
lo menos de que puedan ser sancionadas por ello y sigue siendo la regla general la máxima 
de “societas delinquere non potest”.  
 
Frente al argumento sobre el cual se ha girado en torno a la responsabilidad de la persona 
jurídica parte de que la misma únicamente lo hace sobre la base de deberes positivos y 
negativos como parte del sistema de derechos humanos, sin embargo, en su criterio ello 
debería superarse por los retos propios y por la no idoneidad del paradigma filosófico 
humanista sobre el cual gira el sistema de derechos humanos citando a Luhmann:  
 
Dichos elementos del paradigma filosófico humanista ya no resultan adecuados, por lo que se 
requiere replantear los cuatro pilares de este que son el concepto, la fundamentación, la 
institucionalización y la responsabilidad por las violaciones de los derechos humanos. Esto, resulta 
especialmente evidente en ámbitos sociales muy complejos donde han sido superadas las acciones y 
 
69 ALLER, Op. cit., p. 4 
70 PARRA, Op. cit., 2018. p. 196-197 
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las decisiones individuales y donde el respeto de los derechos humanos no depende del ser humano 
individual ni de las relaciones entre seres humanos (intersubjetividad)71 
 
A su vez parte de la premisa según la cual resulta imprescindible la aplicación de la 
imputación objetiva de acuerdo con la postura que sigue de Jakobs: 
 
Ahora bien, en la construcción de este modelo resulta decisiva la teoría normativa de la imputación 
objetiva para fundamentar los elementos dogmáticos y garantistas que se requieren para formular la 
teoría del delito de la empresa que resulta imprescindible para hacer responsable penalmente a la 
EMN por su propia conducta. Es decir, resulta necesario ajustar normativamente el contenido de la 
antigua teoría del delito construida en clave individualista y con base en la acción, la voluntad, la 





Otro aspecto abordado por Silva Sánchez73, tiene relación con el concepto y contenido del 
dolo, en la medida en que este conlleva a una concepción cognitivo-normativa y que, en 
tiempos recientes, sostiene una imputación aun cuando no se pueda constatar el estado 
mental de conocimiento, específicamente en las teorías de ignorancia deliberada. 
 
 Estas han tenido un especial desarrollo en la cultura jurídico-penal anglosajona (willful blindness) y 
se discuten desde hace algún tiempo en España. Su base es que cabe la imputación dolosa aun siendo 
imposible constatar un estado mental de conocimiento de la situación en el sujeto, siempre y cuando 
pueda imputársele que debería haberla conocido y que, si no la conoció, fue porque provocó el 
desconocimiento por acción o por omisión 74  
 
Volk75 al referirse a cuestiones de categorías económias y jurídicas, y las modificaciones 
que cada día se hacen, de alguna manera llamadas para dar respuestas prácticas, considera 
que en relación con el dolo eventual, esta figura fue creada para delitos capitales en los que 
era complejo probar el dolo directo, sin embargo, ello debe tener restricciones y no 
desconocer tamién la entidad de los bienes jurídicos protegidos con esos “delitos capitales”, 
por lo que no puede de manera desprevendida aplicarlo por ejemplo, en el ámbito del 
Derecho penal económico. Considera el autor alemán que, por las estructuras complejas 
que son intrínsecas al ámbito económico, no podría considerarse aisladamente la 
probabilidad del daño, sino que exige la consideración a la situación motivacional, el 
interés del autor y la forma concreta de los negocios que se analizan.  
 
1.3.6. Criminalidad Organizada 
 
Aunque al abordar las cuestiones propias de la criminalidad organizada se acude 
mentalmente a imaginar las mafias, los carteles de narcotraficantes, las bandas criminales, 
 
71 Ibid., p. 199.  
72 Ibid., p. 200.  
73 SILVA, Fundamentos del Derecho penal de la empresa. Op. cit., p. 25 - 26 
74 Id. 
75 VOLK, Klaus. ¿Amenaza con desaparecer la dogmática clásica de la parte general del derecho penal? En: 
BERNAL, Jaime. XXXII Jornadas internacionales de derecho penal. Derecho penal económico y de la 
empresa. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2010. p. 16-17  
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entre otras, no es menos cierto que hallemos vestigios de crimen organizado en la 
delincuencia económica. En este apartado no nos detendremos en hacer un estudio 
pormenorizado de la criminalidad organizada ya que no es el objeto central de análisis de 
este trabajo, pero sí haremos un esbozo acerca de los retos propios del Derecho penal en 
relación con aquella, y principalmente su nexo con el Derecho penal económico y de la 
empresa.  
 
Al traer a nuestra imaginación al líder de una organización criminal, pensamos en una 
tipología especial, con unas características físicas y modales que ya se encuentran 
arraigadas en nuestro cerebro, sin embargo, desconocemos que el empresario que sale en 
las revistas económicas más importantes, o que circula en los medios sociales más 
prestigiosos, nacionales e internacionales, pueda ser igualmente líder de una organización 
criminal.  
 
Autores como Foffani76, consideran que la incidencia en estos ámbitos puede tener dos 
focos, uno atinente a la instrumentalización de la economía por parte de la delincuencia 
organizada y el otro relacionado con un control de la economía por ella. En nuestros días no 
es difícil encontrar a empresarios destacados como parte de cualquiera de las dos líneas 
propuestas por Foffani, pensemos en casos como Interbolsa, Estraval, los Panama Papers, 
Odebrecht, entre otros. Y no es drásticamente indispensable pensar en los tiempos actuales, 
pues ya en los análisis estadísticos que hacía Sutherland era fácilmente perceptible la 
reiterada comisión de conductas delictivas por parte de miembros de compañías 
multinacionales, que podríamos entender que más que una empresa legal nos 
enfrentábamos a una empresa criminal.  
 
Como esa preconcepción que tenemos de criminalidad organizada proviene de las mafias o 
de los carteles de narcotráfico, por lo que ha acaecido en Colombia en los últimos tiempos, 
se hace necesario abordar la temática desde su conceptualización y entendiendo que nos 
enfrentamos a una realidad social que envuelve una clase de criminalidad que supera al 
autor singular, que igualmente supera las fronteras territoriales de un solo Estado, que a su 
vez utiliza un sinnúmero de medios tecnológicos que están al alcance principalmente de la 
delincuencia, y un submundo de relaciones propias de la globalización que definitivamente 
rompen fronteras, valores y estereotipos de criminalidad. Aunado a que en muchas 
ocasiones esta forma de criminalidad ha infiltrado todos los ámbitos de la sociedad, a nivel 
gubernamental, en la administración de justicia y en el entorno legislativo, y en ocasiones 
parte de los miembros de estos sectores mencionados están dispuestos a prestar su servicio 
a las organizaciones a cambio de algunos beneficios de poder o económicos.  
 
Siendo conscientes eso sí, de que el crimen organizado superó el narcotráfico, cabe 
cuestionarse entonces, si es que el crimen organizado hace parte de la criminalidad 
económica, o si esta se vale de aquel, o si conviven en un mismo universo en el que se 
nutren mutuamente de acuerdo con los intereses de los interlocutores. Estas cuestiones no 
pretenden ser respondidas en este trabajo, pero se dejan a manera de esbozo para debatir lo 
que involucran esas nuevas formas de criminalidad.   
 
76 FOFFANI, Luigi. Criminalidad organizada y criminalidad económica. En: Revista Penal. (base de datos en 
línea) No. 7 (2001); p. 55- 66 [Citado 21 de marzo de 2017] Disponible en: Dialnet. 
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Estanislao Escalante refiere una nueva realidad social y globalizada, enla que igualmente 
surgen nuevas formas de criminalidad, atada a la criminalidad organizada, al crimen 
empresarial, y a la organización criminal transnacional.  
 
De acuerdo con la doctrina actual, se trata de la transformación de la sociedad, de los sistemas 
de producción, de las comunicaciones y de las relaciones humanas, lo que ha llevado también 
a la transformación del delito, de los delincuentes, todo lo cual se dice, ha llevado al 
surgimiento y la transformación de las formas de delinquir (…). Según esta línea de 
pensamiento, a esta nueva realidad social globalizada le corresponde también nuevas 
modalidades de criminalidad, dentro de ellas, la del crimen organizado como el crimen de 
empresa, de la organización criminal transnacional altamente cualificada y tecnificada, 
también de la lucha contra las organizaciones que se valen de aparatos organizados de poder 
para la comisión de delitos77.  
 
Y es que la relación de la criminalidad económica con la criminalidad organizada cada día 
resulta más inescindible, principalmente por la globalización y la tecnología. Refiere Juan 
Oberto Sotomayor que: 
 
 La conexión entre ambos fenómenos se torna visible cuando se afirma que el predominio de la 
economía de libre mercado y el desarrollo tecnológico, en especial en el ámbito de las 
telecomunicaciones, ha propiciado el movimiento de capitales, bienes y servicios, incrementando de 
manera notable el comercio internacional y al mismo tiempo los mecanismos de todo orden que lo 
posibilita, pues tales mecanismos, por supuesto, no sólo se encuentran a disposición de los agentes 
económicos legales78 
 
En el mismo sentido Esiquio Manuel Sánchez, quien ha referido lo siguiente:  
 
El mundo globalizado ha traído consigo la solidaridad en el crimen por parte de sus actores, 
hecho que ha dado lugar a la existencia de verdaderas uniones de voluntad de multiplicidad de 
agentes en la consecución de un objetivo común: la desestabilización social, como medio para 
la obtención de beneficios de diversas índoles para los integrantes de la componenda criminal 
(…) La delimitación de responsabilidades en una organización criminal se enfrenta al 
paradigma de la ramificación de las imputaciones, en el reparto de tareas en la ejecución del 
delito y en eventos en los cuales el comportamiento criminal simplemente es producto de un 
cúmulo de conductas individuales que por sinergia generan afectaciones considerables a los 
intereses sociales tutelables79 
 
Surge evidente la necesidad del Estado de responder a esta clase de criminalidad, 
apostándole principalmente a unas herramientas de carácter sustancial y procesal para 
hacerle frente. En algunos escenarios es suficiente con la criminalización de la pertenencia 
a la organización, o la simple concertación, como en los eventos en que surge punible el 
concierto para delinquir, o la asociación para cometer delitos contra la administración 
pública, situaciones propias del ordenamiento jurídico colombiano.  
 
77 ESCALANTE, Estanislao. Crimen organizado y problemas dogmáticos de autoría y participación: análisis 
comparado de Colombia y España en el marco de la lucha contra el delito en la Organización de las Naciones 
Unidas. En: Pensamiento jurídico. No. 45 (enero-julio 2017); p. 99-100. 
78 SOTOMAYOR, Juan. Criminalidad organizada y criminalidad económica: Los riesgos de un modelo 
diferenciado en derecho penal. En: Revista de estudios de la justicia. No. 12 (2010); p. 233. 
79 SÁNCHEZ, Esiquio. Modelos de imputación en la criminalidad organizada. En: BERNAL, Jaime. XXXIII 
Jornadas internacionales de derecho penal. Política criminal y derecho penal. Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 2012. p. 339 y 340.  
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Sin embargo, las herramientas que devienen urgentes para enfrentar esta clase de 
criminalidad pueden llegar a ser objeto de críticas ya que pretenden ser estandarizadas a 
nivel global, sin atender lo que acaece en cada uno de los territorios, igualmente porque esa 
estandarización no se corresponde necesariamente con el estándar de cada ordenamiento 
jurídico y porque incluso, podría entrar a flexibilizar los límites que constitucionalmente se 
han estatuido para la investigación criminal.  
 
Escalante ha afirmado frente a las medidas lo siguiente:  
 
“En este contexto, se retoman medidas para controlar y luchar contra un enemigo globalizado que se 
apropia de las tecnologías de la empresa, de la lógica de la organización y la industria financiera, de 
delincuentes altamente profesionales y tecnificados en medio de comunicaciones y las tecnologías de 
la información, para hacerse tan poderosa como los Estados mismos. Esa lucha implica la creación 
de políticas de control de grupos cuyo objeto es el delito, el crimen como forma de vida y de 
desarrollo empresarial”80 
 
Más recientemente, a propósito de nuevas herramientas y la lucha eficientista contra el 
crimen organizado, pese a dejar de lado la búsqueda de la verdad en el proceso penal, 
Escalante se ha referido en los términos que a continuación se exponen:  
 
Al observar la mayoría de la literatura jurídico penal y de política criminal sobre el crimen 
organizado en la actualidad, el punto de partida y factor común en la argumentación de los autores es 
la necesidad de establecer medios eficientes de lucha contra el crimen organizado transnacional, el 
que, se dice, cada vez tiene más desarrollo técnico, global, digital y económico, lo que lo hace más 
poderoso y difícil de derrotar. Esta circunstancia ha propiciado el auge de una creciente literatura 
legitimante de nuevas formas tecnológicas y digitales de lucha contra el crimen, para equilibrar la 
desigualdad que supone dicha tecnificación y la ventaja que las organizaciones clandestinas tienen 
sobre la debilidad estructural de los Estados.  
(…) 
Las operaciones encubiertas, en general, y en medios digitales, en particular, son instrumentos 
político criminales de lucha eficaz contra la criminalidad organizada, dispositivos de vigilancia de 
ésta que no pretenden eliminarla, sino controlarla y administrar los “riesgos” que dichas actividades 
delictivas significan para la sociedad contemporánea, al tiempo que cumplen una función ideológica o 
simbólica de seguridad y de prevención, más que de averiguación de la verdad en el proceso.  
(…) 
Se acusa a los medios tradicionales de investigación de haber fracasado en su cometido, por lo que se 
justifica y legitima la necesidad de estudiar nuevos métodos para investigar las conductas y con ello 
tener la posibilidad de “igualar” al Estado, en la fuerza tecnológica, con la criminalidad y llegar así 
a los máximos responsables de su organización. En otras palabras, estos medios son los que hacen 
posible el combate eficaz contra la delincuencia organizada, pues son proactivos, encubiertos y al 
mismo nivel de las tecnologías que usa la criminalidad81.  
 
 
Lo que resulta peculiar, y sigue siendo algo inexacto es que el tratamiento de una 
organización dedicada al narcotráfico, que incluso podría contar con su propio ejército 
ilegal y uso de fuerza directamente más violenta, sea equiparable al tratamiento que se le 
 
80 ESCALANTE. Op. Cit., p. 100.  
81 ESCALANTE, Estanislao. La política criminal en el proceso penal: Límites a la lucha eficientista contra el 
crimen organizado transnacional. En: RAMÍREZ, Paula. Nuevas fronteras del derecho peal global. Libro 
homenaje a Juan Carlos FERRÉ OLIVÉ. Bogotá: Editorial Temis y Universidad Católica de Colombia, 2019. 
p. 306 - 312. 
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debe dar a ese hombre de negocios que bajo el traje adecuado conformó o hizo parte de una 
organización debidamente estructurada, y cuyos métodos de fuerza y violencia 
correspondían a las influencias gubernamentales, utilización de la justicia, presión 
mediática, y otra clase de violencia indirecta que es más imperceptible y por supuesto más 
aceptada en nuestra concepción (en la de la sociedad).  
 
Frente a esas herramientas necesarias para la lucha frontal contra la criminalidad 
organizada, se presentan unas críticas, como se advertía, porque se ha llegado al punto de 
equiparar las problemáticas, siendo evidente que si bien esta forma de criminalidad 
trasciende fronteras y tiene una intercomunicación globalizada, también es cierto que las 
problemáticas internas de cada Estado corresponden a una naturaleza diversa o responden 
según sus formas propias de criminalidad, en otras palabras, si bien cada Estado puede 
compartir parte de la presencia de una organización criminal, por ejemplo, la presencia de 
los sobornos ejercidos por una empresa multinacional para lograr la asignación de contratos 
estatales, lo cual conlleva a la participación delictiva de altos dignatarios de distintos 
países82, también es cierto que en cada país dicha permeación puede comportarse y 
trascender de un modo distinto. Es por ello que Juan Oberto Sotomayor, apoyado de Bustos 
Ramírez emite una crítica de la reproducción de normas o disposiciones para la lucha 
contra el crimen organizado de manera discriminada en latitudes que no tienen nada que ver 
y que resultan tan incoherentes al punto de que en ocasiones hay países subdesarrollados, 
que copian codificaciones de otros desarrollados, uno de esos ámbitos en el que ocurre ese 
estilo de reproducción normativa es en el abordaje de la criminalidad organizada y la 
criminalidad económica.  
 
El caso colombiano parece pues una buena prueba de la incoherencia de asumir “cruzadas” de la 
lucha contra la delincuencia con carácter grave, como si pudiera hablarse del mismo fenómeno en 
todas partes, como parece que resulta claro de la situación colombiana, aunque las normas e 
instrumentos de lucha contra la denominada criminalidad organizada sea las mismas, eso no significa 
la protección de intereses comunes a los diferentes países. Bien se sabe que la mundialización 
económica no ha sido un proceso al cual acceden todos los países en condiciones de igualdad, y que 
 
82 Raúl Lozano resume lo acaecido con el caso Odebrecht, así: “El caso Odebrect se inicia con una 
investigación del Departamento de Justicia en diciembre de 2016, en la que se detalla que tal empresa 
brasileña habría entregado dinero o sobornos a funcionarios públicos, autoridades y políticos de gobierno de 
doce países: Angola, Argentina, Colombia, Ecuador, Estados Unidos, Guatemala, México, Mozambique, 
Panamá, Perú, República Dominicana y Venezuela. Esta empresa, por más de veinte años, obtuvo beneficios 
en contrataciones públicas por miles de millones de dólares. Expresamente creó la denominada “Caja B”, a 
finales de los años 1980, con el nombre de “Sector de relaciones estratégicas”, para disimular la maraña de 
coimas. En Perú se han visto involucrados los presidentes Alejandro Toledo, Alan García, Ollanta Humala, 
Pedro Pablo Kuczynski, y la alcaldesa de Lima Susana Villarán, entre muchos funcionarios públicos. 
También se ha incluido el financiamiento de las campañas políticas de candidatos a la presidencia del Perú, 
como es el caso de Keiko Fujimori, Lourdes Flores Nano y de aspirantes al congreso, a las alcaldías y las 
gobernaciones. Asimismo, hay veintisiete despachos de abogados de Perú involucrados con la firma 
Odebrecht, así como firmas auditoras de las Big Four. Un claro ejemplo del manejo de Odebrecht, es el 
Gasoducto Sur peruano, GSP, que pasó de costar US$1.300 millones de dólares en 2008, a la astronómica 
suma de US$7.300 millones de dólares en 2014”. Cfr. LOZANO, Raúl. La Convención de Palermo sobre 
delincuencia transnacional organizada y las corporaciones empresariales e instituciones profesionales. En: 
RAMÍREZ, Paula. Nuevas fronteras del derecho peal global. Libro homenaje a Juan Carlos FERRÉ OLIVÉ. 
Bogotá: Editorial Temis y Universidad Católica de Colombia, 2019. p. 327 y 328. 
Página 39 de 160 
 
más bien su consecuencia más notoria está constituida por la concentración de poder en torno a tres 
polos (Europa, Estados Unidos y Japón)83 
 
Lo que resulta para Sotomayor evidente es que dentro de esas herramientas se presenta un 
modelo diferenciado84, ya que de un lado encontramos el Derecho penal clásico y de otro, 
las restricciones, a algunos principios y garantías, todo destinado a flexibilizar las reglas de 
imputación y facilitar la represión de estas formas de criminalidad.  
 
Bastante compleja resulta la asimilación de la criminalidad económica a la delincuencia de 
naturaleza de organizaciones criminales, los autores se concentran en las consecuencias 
procesales, en las críticas a la imputación del delito de concierto para delinquir, al 
tratamiento de organizaciones criminales, pero todavía permanece ausente un enfoque en la 
criminalidad económica como una organización criminal. Situación diferente, en mi 
opinión, es que las organizaciones criminales tengan acceso a un sin número de operaciones 
económicas y puedan estar inmersas en los mercados de valores, por ejemplo, para lavar el 
dinero producto del narcotráfico, trata de personas, financiación del terrorismo, etc. 
 
Cuestión totalmente diferente es la criminalidad de empresa, aquella que se fragua en el 
seno de la empresa lícita y que, termina echando mano de la delincuencia para sus 
propósitos, verbi gratia, acudiendo a redes de tráfico de minerales del mercado negro para 
saltarse los controles estatales desde los insumos hasta las formas de distribución y 
comercio; es en esa forma de criminalidad que nos cuestionamos cómo la empresa podría 
tener una connotación de empresa criminal.  
 
Evidente resultan los casos que ejemplificábamos, en los que el objeto social de la empresa 
encuentra su razón de ser al lado de prácticas criminales como las de soborno, en las que el 
estar atados inescindiblemente las torna en empresas criminales, pero el cuestionamiento 
que efectuamos lo consideramos legítimo y válido, pues extender el concepto de 
organización criminal a esa empresa que se vale de algunas de las ofertas del mercado de 
las organizaciones criminales, no necesariamente la convierte en una de ellas.  
 
Ahora bien, pensemos en los sonados casos de corrupción, donde resultan unas verdaderas 
empresas criminales, por ejemplo, aquellas en las que se forman asociaciones con la 
finalidad de cometer un sinnúmero de conductas indeterminadas entre jueces, abogados y 
otra clase de servidores públicos, las cuales, por supuesto que la legislación interna puede 
reprochar con el delito de concierto para delinquir, o de asociación para la comisión de un 
delito contra la administración pública. Y pensemos en otra empresa dedicada a la 
elaboración de productos químicos plaguicidas, cuyo objeto social es este, pero en su 
práctica a veces acude a trámites no formales e irregulares para lograr saltarse las 
exigencias administrativas, principalmente.  
 
Los tratamientos, en mi opinión, son diversos, ya que no es lo mismo una organización 
dedicada a los negocios por fuera de sus funciones públicas, como una especie de 
administración pública paralela, y otra que comete de manera recurrente infracciones 
 
83 SOTOMAYOR, Op. Cit., p. 256. 
84 Ibid., p. 237.  
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administrativas acudiendo a prácticas no permitidas. La pregunta válida es: ¿Podrían 
confluir ambas organizaciones?, sin duda, pues en algún punto las redes criminales de las 
que se sirven las dos empresas de este último ejemplo se conectarían, piénsese en el evento 
en el que en esos entramados de corrupción la empresa que incumple la normatividad 
administrativa y con ello pone en riesgo el medio ambiente, acude a aquel para solicitar 
unas licencias ambientales a las que no tiene acceso de forma legal por no cumplir con 
todos los requisitos legales.  
 
Viene entonces otra pregunta, por acudir al entramado de corrupción y lograr su licencia 
ambiental, ¿se genera su afiliación a la empresa criminal? 
 
La respuesta no puede ser afirmativa, pese a que confluyan en ese mundo criminal la una 
por su pertenencia y la otra por su participación concurrente. Los límites para determinar 
cuándo estamos en una empresa criminal dependerán de la conceptualización que se nos 
ofrece, y la valoración a cada caso concreto, por ello es válido lo que Escalante reclama 
para que no se equipare una organización y una coautoría (como se verá más adelante). En 
nuestro ejemplo, es obvio que, si se generó un prevaricato por acción o un cohecho, los del 
entramado de corrupción y los de la empresa de los productos químicos responderán como 
coautores o cómplices, al haberse obtenido la licencia ambiental falsa (entre los otros 
delitos que puedan adecuarse), sin embargo, el estructurar una organización es una tarea 
mucho más compleja.  
 
Como es tan importante la conceptualización, resulta necesario acudir a las definiciones, 
tanto de la doctrina, como de los instrumentos internacionales contemplados en el 
ordenamiento jurídico interno, a través de leyes de la República.  
 
Es de la mayor importancia como lo afirma Esiquio Manuel Sánchez que “no todo delito 
que realiza una organización criminal debe ser entendido como crimen organizado. Ello por 
cuanto una cosa es la estructuración de la organización y otra, muy diferente, el programa 
de actuación criminal de esa asociación”85 
 
De otro lado, Estanislao Escalante hace un llamado para que no se presente una confusión 
entre las formas de coautoría con la existencia de verdaderas organizaciones criminales, y 
refiere que: 
 
 ante la similitud existente entre los delitos de concierto, asociación para delinquir, 
organización o grupo criminal, frente a la coautoría o codelincuencia, es necesario especificar 
que no todo acuerdo previo entre dos o más personas puede considerarse como conducta típica 
de estos delitos, de manera que debe existir un criterio diferenciador entre la coautoría o 
codelincuencia con la organización criminal. Para que se tipifique el tipo penal autónomo es 
necesario que el Estado demuestre la existencia de la organización con todos los requisitos, 
esto es, requisitos de primero orden y los de segundo orden o requisitos estructurales86 
 
 
85 SÁNCHEZ., Op. Cit., p. 342.  
86 ESCALANTE. Crimen organizado y problemas dogmáticos de autoría y participación (…). Op. Cit., p. 
121.  
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Ahora, en relación con el concepto ofrecido para la organización criminal, podría decirse 
que hay una especie de concepto global que indistintamente agrupa toda clase de 
organización, ello como consecuencia de lo contemplado en instrumentos internacionales.  
 
Así las cosas, estaremos ante criminalidad organizada o grupo delictivo organizado cuando: 
“se habla de un grupo estructurado de tres o más personas, con un tiempo de permanencia y 
actuación concertada con el propósito de cometer uno o más delitos graves tipificados de 
acuerdo con la convención para obtener, directa o indirectamente, un beneficio económico 
u otro beneficio de orden material”87 
 
Sin embargo, si buscamos una conceptualización teórica y muy apegada al funcionalismo 
en lo que a criminalidad organizada y criminalidad económica se trata, es necesario 
referenciar a Lampe, para quien los sistemas de injusto “se dan en cuatro formas 
diferentes: como unión de personas criminales dirigidas a un fin; como agrupación 
criminalmente constituida; como empresa económica con tendencia criminal y como 
Estado o institución estatal criminalmente pervertida”88. 
 
Y a su vez, resulta necesario establecer a qué se refiere con sistemas de injusto para poder 
determinar cómo encuadrar esos grupos en un género, por lo que el concepto que Lampe 
nos trae frente al particular es el siguiente:  
 
Debido a la referencia social del injusto, éstos son sistemas sociales, o de manera todavía más 
concreta, construcciones sociales en las que las relaciones de los elementos están organizadas 
hacia un fin asocial. Sus elementos son individuos relacionados entre sí a través de la 
comunicación y la interacción. Sus comunicaciones e interacciones internas siguen modelos 
relativamente constantes que generan su organización. Su fin asocial es la configuración 
desintegradora de su relación con el entorno. Este fin constituye un injusto sólo porque es una 
relación externa de sistemas sociales humanos.  
La definición reza como sigue: Los sistemas de injusto jurídico-penales son las relaciones entre 
individuos organizadas hacia fines injustos89.  
 
Destacaremos adicionalmente dos de sus conceptos, pues son de la mayor importancia para 
la temática que venimos abordando. El primero de ellos, es el atinente a las agrupaciones 
criminales, que se ajusta en su mayoría a una organización criminal, aunque el autor mismo 
dice que la doctrina mayoritaria descarta la equiparación90, pero las características 
 
87 Citando lo establecido en la ley 800 de 2003 por medio de la cual se aprueba la Convención de las Naciones 
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la 
trata de personas, especialmente mujeres y niños, que complementa la Convención de las Naciones Unidas 
contra la delincuencia organizada trasnacional, adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 
15 de noviembre de 2000. Ibid., p. 106.  
88 LAMPE., Op. Cit., p. 97. 
89 Ibid., p. 103.  
90 “Conforme a la doctrina dominante, el crimen organizado se distingue de la agrupación criminal, por un 
lado, por su imitación del comportamiento legal, sobre todo en la planificación y gestión comercial, la cual 
está configurada para la satisfacción de las necesidades de la población o de ámbitos particulares de manera 
ilegal o, si no, mediante productos de difícil adquisición en el mercado. Por otro lado, por sus lazos con 
instituciones legales de la política y el comercio para asegurar las ganancias derivadas de su actividad y 
crear una base financiera para la futura actividad criminal” LAMPE., Ibid., p. 116 
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confluirían para que pueda pensarse que se trata de ella: pluralidad de personas, organizada, 
objetivos conjuntos. 
 
Por agrupación entiende la jurisprudencia una “agrupación de un número de personas, 
organizada y programada para tener una cierta duración, que, bajo el sometimiento de la 
voluntad del individuo a la voluntad de la generalidad, persiguen unos objetivos conjuntos, 
manteniéndose entre ellas tal relación, que se sienten recíprocamente como una asociación 
unitaria” 
(…) 
El fin de las agrupaciones criminales institucionalmente organizadas es la comisión de hechos 
delictivos.  
(…) 
Por otro lado, tienden a encajar el entorno en los propios objetivos criminales, por ejemplo, 
fundando empresas económicas legales o corrompiendo de tal manera al poder público, que ya 
no cumple con su misión de persecución91.  
 
Y en lo que tiene que ver con las empresas económicas con tendencia criminal, para Lampe 
existe una forma vaga de concebir la finalidad de la empresa, lo que es una forma de 
permisión en algunos eventos de las actitudes criminales:  
 
“Los objetivos económicos de la empresa son, o bien autoritariamente dados con antelación, o 
bien creados en un proceso de negociación. En el segundo caso, los miembros aportan a la 
empresa, en el proceso de negociación, sus fines como exigencias; al final, los objetivos de la 
empresa son declarados vinculantes para todos los miembros por la persona o grupo 
legitimados en los estatutos. Los fines de la empresa son formulados, normalmente, de manera 
vaga y general para que el mayor número posible de miembros se muestre de acuerdo con 
ellos. De esta manera, disminuye la posibilidad de controlar eficazmente la consecución del fin. 
La jerarquización del sistema final crea, por medio de la descentralización de la estructura 
empresarial, otro sistema cuya finalidad es vincular a los portadores de decisiones individuales 
a un número limitado de fines. Como consecuencia, los fines de la empresa son generalmente 
limitaciones, relativamente abiertas, del margen de acción y, por lo tanto, también se permite 
la integración de “actitudes criminales”92 
 
Como se ha podido vislumbrar, con este breve paso por las inescindibles relaciones entre la 
criminalidad organizada y el Derecho penal económico y de la empresa, nos enfrentamos 
primordialmente a una forma de criminalidad que requiere de un tratamiento diferenciado 
pero con el manejo de unos límites que permitan hacer frente a cada caso en concreto, para 
saber diferenciar la existencia de la organización o empresas con tendencias criminales o 
empresas que aprovechan algunas redes criminales pero que no por ello hacen parte de una 
organización criminal. Lo que sin duda sí debería empezar a reconsiderarse es el paradigma 
del líder de una organización criminal, pues el delincuente de cuello blanco puede encajar 
en tal descripción.  
 
De igual manera, las críticas a las formas utilizadas por los Estados para la lucha contra la 
criminalidad organizada son consideradas relevantes no solamente por la importancia que 
resulta en esa conexión con la criminalidad económica sino también por el significado que 
converge con la finalidad del proceso penal, pues es a través de este en el que dichas 
herramientas se hacen evidentes y en las que los operadores de justicia deben asumirlas.  
 
91 Ibid., p. 114-116. 
92 Ibid., p. 117.  
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CAPÍTULO 2 EL RIESGO PERMITIDO Y ALGUNAS CONSIDERACIONES AL 
PRINCIPIO DE PRECAUCIÓN EN EL ÁMBITO EMPRESARIAL  
 
2.1. EL RIESGO PERMITIDO 
 
Es importante acudir al riesgo permitido, en tanto es natural considerar que el desarrollo 
empresarial conlleva de manera intrínseca un riesgo para ciertos bienes jurídicos, ya sea 
que se exteriorice, o que constituya un riesgo para quienes se encuentran al interior de la 
empresa.  
 
Será la primera forma de riesgo anunciada la que resulta de interés para este trabajo, puesto 
que, si nos atenemos a las actividades desplegadas por las empresas y los peligros que se 
generan para los recursos naturales y el medio ambiente, dentro del contexto que nos hemos 
impuesto para este escrito, no será el momento de abordar los asuntos de riesgos en el 
trabajo, entre otros.  
 
Desde una época reciente se considera la figura del riesgo permitido, como se mencionó en 
precedencia, parte esencial de cierta clase de conductas delictivas, y adicionalmente, este 
constituye un criterio de determinación al abordar la imputación objetiva.  
 
Sin embargo, es preciso aclarar que el riesgo permitido como institución propia de la 
sociedad actual, parte de la base de que hay situaciones riesgosas que son necesarias para el 
normal funcionamiento de la sociedad, en una era industrial, tecnológica y globalizada.  
 
Consideramos relevante hacer una revisión del concepto de riesgo permitido, 
principalmente desde lo que ha planteado la doctrina internacional, especialmente en 
cabeza de Bernardo Feijoo, para sentar las bases del análisis. Tendríamos que adelantar 
desde ya que esto tiene una conexión directa con la posición de garante que se abordará 
más adelante, en tanto se entiende que lo que empezaría siendo reprochado penalmente será 
el riesgo no permitido.  
 
De acuerdo con Bernardo Feijoo, el instituto del riesgo permitido solamente puede 
analizarse en los delitos de resultado e imprudentes, de acuerdo con lo que describe en el 
capítulo de “El riesgo permitido como criterio de determinación del deber de cuidado”, en 
su obra Resultado lesivo e imprudencia93. 
 
Como antecedente histórico, plantea que el origen de la teoría del riesgo permitido está 
vinculado con la doctrina de la imprudencia, así como resultó de la revolución industrial 
que el deber de cuidado no podía ser igual a la evitación de cualquier conducta peligrosa, 
sino que debía pasarse a una planificación razonable de riesgos. “La sociedad aceptaba 
ciertas actividades peligrosas siempre que se cumpliera un cierto nivel de cuidado. El riesgo 
permitido apareció como un instituto útil para ayudar en un trabajo dogmático tan arduo 
como determinar el nivel permitido de cuidado en las sociedades industriales”94. 
 
93 FEIJOO, Resultado lesivo e imprudencia. Op. cit., p. 287-345. 
94 FEIJOO, Bernardo. Imputación objetiva en el derecho penal económico: el alcance del riesgo permitido 
reflexiones sobre la conducta típica en el derecho penal del mercado de valores e instrumentos financieros y 
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Se destaca que para Feijoo: “el riesgo permitido no supone una licencia para matar”95, y 
entra a hacer consideraciones a partir de subclases de eventualidades que clasifica en el 
ámbito del riesgo permitido; es así como, en su obra de “Cuestiones actuales de Derecho 
penal económico”96, plantea que por el hecho de que alguien en el ámbito económico cree 
un riesgo per se no implica que su conducta sea jurídico-penalmente desvalorada.  
 
Como se anticipaba, para el autor, la categoría de riesgo permitido es exclusivo de los 
delitos imprudentes. Se apoya Feijoo en Muñoz Conde, quien a su vez afirma que los casos 
de riesgo permitido son causa de exclusión del tipo de injusto del delito imprudente, pues la 
exclusión de responsabilidad se da, no en la medida en que la actividad riesgosa esté 
permitida, sino en que estando permitida se debe realizar con la diligencia debida. Para 
Bernardo Feijoo, en la creación dolosa de un riesgo no nos enfrentaríamos a un riesgo 
permitido de manera estricta, veamos:  
 
La creación dolosa de un riesgo subsumible en el tipo objetivo suele ser penalmente relevante, por lo 
que la relevancia del riesgo permitido cuando se conoce una situación de peligro concreto es escasa. 
Los supuestos en los que la doctrina considera que no se imputa un resultado a título de dolo por 
crearse un riesgo permitido en realidad no son supuestos de riesgo permitido strictu sensu. Son 
supuestos en los que falta un riesgo subsumible en el tipo, es decir, no existe el tipo objetivo como 
objeto de referencia del dolo por eso no existe un injusto doloso. (…) Los supuestos en los que en el 
marco de la imputación a título de imprudencia hablamos de riesgo permitido son supuestos que 
cumplen los requisitos del tipo objetivo pero en los que el hecho no es subjetiva o personalmente 
imprudente: falta de infracción del deber de cuidado como requisito de responsabilidad subjetiva 
(imprudencia)97. 
 
Surge entonces, de conformidad con la exposición de Feijoo, un riesgo permitido como una 
tesis básica para la teoría moderna del delito imprudente; así mismo, el autor considera que 
la “tolerancia” que se da a ciertas actividades peligrosas, por parte del ordenamiento 
jurídico no encierra aquellas imprudencias que se pueden generar dentro del desarrollo de 
dichas actividades:  
 
El mero hecho de realizar algo que el propio ordenamiento jurídico tolera o promueve no puede ser 
entendido como la infracción a un deber de cuidado (…) El ordenamiento jurídico admite o tolera de 
forma genérica ciertas actividades que encierran peligros, pero no admite las imprudencias que se 
puedan producir en el marco de dichas actividades. Es decir, sólo admite el ejercicio correcto de 
ciertas actividades o profesiones que encierran peligros (…)98 
 
Para Feijoo, y es algo pacífico e indiscutible, esas actividades peligrosas son toleradas en 
cuanto a su vez representan una ganancia de alguna manera para el resto de la sociedad, 
verbi gratia la construcción de una hidroeléctrica conlleva un daño ambiental que tomará 
tiempo en reestructurarse o los ecosistemas atacados, en equilibrarse, pero al mismo tiempo 
esta es la forma de obtener energía que beneficia a un amplio territorio, lo que incluso 
podría llevar inmerso un rendimiento económico para quien construye dicha hidroeléctrica.  
 
de la corrupción entre particulares. En: SILVA, Jesús-María. La teoría del delito en la práctica penal 
económica. Madrid: La Ley grupo Wolters Kluwer, 2013. p. 145 y 146. 
95 FEIJOO, Resultado lesivo e imprudencia. Op. cit., p. 331. 
96 FEIJOO, Cuestiones actuales de Derecho penal económico. Op. cit., p. 257. 
97 FEIJOO, Resultado lesivo e imprudencia. Op. cit., p. 299. 
98 Ibid., p. 291.  
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En sus palabras tenemos lo siguiente:  
 
La permisión del riesgo va estrechamente vinculado a las ventajas o utilidades generales o 
interpersonales que reporta un determinado tipo de actividad (libertad de actuación, posibilidades de 
desarrollo personal, económico, etc.) (…) En la inmensa mayoría de los supuestos, cuanto más 
cercana sienten los ciudadanos la utilidad más dispuestos están a aceptar en que un determinado tipo 
de riesgo forme parte de sus vidas. (…) Pero muchas veces el interés en los beneficios que reporta una 
actividad hace que el peso de la balanza se incline hacia un favorecimiento de esa actividad en 
detrimento de la idea de protección de bienes jurídicos99. 
 
Por otra parte, el autor español considera que hay algunos eventos en los que el 
ordenamiento jurídico plantea estar en frente de casos de riesgo permitido, nominándolos 
riesgos residuales y son aquellos que a su vez corresponden a ámbitos regulados:  
 
En otros delitos la idea que fundamenta este instituto del riesgo permitido, consistente en que el 
ordenamiento asume de forma directa o indirecta ciertos riesgos residuales, puede afectar al tipo 
objetivo de ciertos delitos. Sobre todo en ciertos delitos que afectan a ámbitos detalladamente 
regulados por otras ramas del ordenamiento jurídico y que, por ello, aunque no se puede entender 
como tipos penales en blanco strictu sensu se pueden entender como tipos penales en blanco en forma 
tácita100.  
 
Descendiendo bajo esa misma línea, para Feijoo existe otro grupo de casos en los que 
considera que los riesgos cuentan con una legitimidad histórica, no obstante, dentro de ellos 
hay otros dos grupos de situaciones que merecen especial atención, pese a la adecuación 
social, pues en principio, los riesgos con legitimidad histórica no son relevantes para el 
Derecho penal, salvo lo que expone este autor: (i) “una persona no tenga datos objetivos 
concretos que le indiquen la especial peligrosidad de su actuación”101 y (ii) “o bien, no se 
actúe de forma dolosa (con conocimiento de la situación de peligro concreto)”102. 
 
En el primer grupo, ubica los ejemplos de casos de contagios de enfermedades habituales, 
casos de shock y en los que se ejerce una posición de garante respecto de un menor o un 
incapaz y a su vez dentro de estos supuestos ubica los “riesgos ubicuos”, los cuales son los 
que deben aceptarse por el relacionamiento de los hombres. Feijoo acuña este término 
acudiendo a los autores alemanes en el siguiente sentido: 
 
 Sobre el cual no hay que decidir si es o no imprescindible, lo que resulta bastante difícil de 
determinar, sino que siempre se encuentra en las relaciones humanas por ello con “riesgo ubicuo” no 
nos referimos al riesgo acostumbrado o habitual en nuestra sociedad, que es como lo utiliza Zielinsky. 
Por ejemplo, el tráfico viario es un riesgo habitual pero no es un “riesgo ubicuo” en el sentido que se 
utiliza aquí el término103.  
En otro aparte, Feijoo dispone el relacionar los riesgos en ámbitos con reglas jurídicas de 
cuidado, y es en aquellos en los que la actividad se encuentra regulada por medio de 
normas jurídicas extrapenales. Ello ocurre, tanto en sentido positivo, y lo ejemplifica con 
reglas que son de observación obligatoria, como con reglas en sentido negativo, verbi 
 
99 Ibid., p. 293 – 298. 
100 Ibid., p. 301.  
101 Ibid., p. 302. 
102 Id. 
103 Ibid., p. 303. 
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gratia, no hace falta tener frenos ABS, control de tracción o control de estabilidad en el 
coche104. Lo relevante para el autor es la estandarización y unas prestaciones mínimas e 
indispensables de cuidado.  
 
Además, enfatiza Feijoo en que, si ya hay un desvalor de ciertas conductas por parte de 
normas extrapenales esto se considera relevante en cuanto a la infracción de deber de 
cuidado, si el autor no ha tomado medidas, especialmente referenciando el Derecho 
administrativo.105 
 
En estos casos el riesgo permitido consiste en que el derecho penal asume la realización de conductas 
que acarrean una peligrosidad abstracta o estadística a cambio de que se cumplan determinadas 
medidas o reglas de seguridad o deberes del tráfico que el ordenamiento considera convenientes para 
controlar riesgos (…) El fundamento es muy similar al de la idea de injerencia. Lo que sucede es que 
en este caso no hay que evitar que un riesgo se concrete en un resultado, sino controlar un peligro 
abstracto para que no se convierta en un peligro concreto. Por esta razón en estos ámbitos los deberes 
de seguridad que tiene un garante son concreciones del deber de cuidado. La posición de garante es 
una cuestión de tipo objetivo. Los deberes que tiene una persona como consecuencia de dicha posición 
de garante son una cuestión relacionada con el tipo subjetivo, con la infracción del deber de cuidado. 
Y por esta razón tiene tanta importancia la imputación a título de imprudencia en ámbitos en los que 
se ostenta una posición de garante con respecto a una fuente de peligro (tráfico, explotaciones 
industriales, explotaciones de energía, etc.)
106 
 
Para los eventos de la creación de un riesgo, y la valoración ulterior, debe considerarse 
aquellos escenarios en los que abunda la regulación extrapenal, y como otros autores, 
Feijoo considera que los supuestos de esas normas extrapenales podrían constituir un 
indicio para establecer el límite de la permisión de acuerdo con la valoración en el ámbito 
penal.  
 
La normativa extrapenal no debe ser entendida, en absoluto – y esto ya representa una opinión 
dominante en la doctrina del delito imprudente – como una ratio essendi (como hacen ciertos 
partidarios de los “delitos de infracción de deber”), sino simplemente como una ratio cognoscendi. Ni 
todo incumplimiento de una norma extrapenal representa una conducta típica ni siempre la ausencia 
de infracciones extrapenales supone la constatación de una conducta permitida107.  
 
Frente a la autorización de la puesta en peligro, Bernardo Feijoo cita textualmente a 
Engisch en el siguiente sentido:  
 
Como advirtió ENGISCH, el derecho conecta una obligación complementaria de evitar los resultados 
lesivos, con lo que la permisión se convierte en fuente de nuevos deberes de cuidado. La permisión del 
riesgo se condiciona a la aplicación de ese especial cuidado dirigido a mantener el riesgo en su nivel 
mínimo inevitable para la obtención del bien socialmente necesario, de tal forma que la acción 
peligrosa es permitida solamente cuando es una acción emprendida y realizada cuidadosamente. La 





104 Ibid., p. 310.  
105 Ibid., p. 311.  
106 Ibid., p. 312. 
107 FEIJOO, Cuestiones actuales de Derecho penal económico. Op. cit., p. 257.  
108 FEIJOO, Resultado lesivo e imprudencia. Op. cit., p. 313.  
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De otro lado, es preciso recordar que Silva Sánchez anuncia que la figura del riesgo 
permitido debe ser objeto de revisión, como se referenció en este escrito al revisar los 
desafíos del Derecho penal económico y de la empresa, puesto que este podría incluso 
llegar a condicionarse por el principio de precaución, propio del Derecho administrativo y 
del Derecho ambiental.  
 
Es por ello por lo que, encontramos trabajos como el del colombiano Miranda Abaunza, 
quien considera que hay una confusión con las relaciones especiales de sujeción y la 
protección de los bienes jurídicos por parte del Derecho penal, pues pareciera que frente a 
esas normas extrapenales – como las medioambientales -, se estuviese castigando su mera 
desobediencia y adicionalmente considera que en la actualidad el Derecho penal se encarga 
de velar por la correcta gestión de los riesgos generales109.  
 
En lo que tiene que ver con la referencia acotada por Feijoo en cuanto a la imprudencia sin 
representación y la “imprudencia por asunción”, el autor considera aquellas actividades que 
exigen una atención continua, como es el caso de la aplicación de anestesia en un paciente, 
para evitar que la misma se convierta en lesiva. Así las cosas, el hecho podría imputarse al 
autor si el resultado se produce por haberse distraído, por ello el resultado se imputa a la 
decisión de no prestar atención o el cuidado mínimamente requerido por el ordenamiento 
jurídico.  
 
Cita a Arroyo Zapatero y su libro “Seguridad en el Trabajo” trayendo a colación lo que en 
la doctrina alemana se entiende como ‘cuidado interno’ y que en la española se ha 
denominado ‘deber de prever’:  
 
La primera y más elemental exigencia de cuidado que el ordenamiento impone a quien interviene 
alterando el orden natural de protección es la de reconocer los peligros para los bienes jurídicos, 
deber este que es denominado en la doctrina alemana ‘cuidado interno” y que puede asimilarse al 
‘deber de prever’ de que habla nuestra jurisprudencia. Este deber de prever es presupuesto lógico de 
los deberes externos de cuidado110.  
 
Contempla Feijoo otro grupo de situaciones, y se ejemplifica con el evento en que el autor 
no tiene una preparación mínima exigida para el desempeño de la actividad peligrosa. 
Frente a este componente de imprudencia por asunción, frente a la falta de conocimientos, 
el doctrinante considera lo siguiente:  
 
El ordenamiento suele asegurar la dotación de esos conocimientos y capacidades mínimos mediante 
una previa autorización administrativa (permiso de conducción, título universitario o diploma, 
autorización para poder dirigir una central nuclear (…), etc.) pero la infracción del deber de cuidado 
no se basa en dicha formalidad, sino en disponer o no de los conocimientos, con independencia de 
dicha autorización111. 
Ahora, en un acápite de referencia a las normas extrapenales de seguridad, para Feijoo la 
infracción a ellas es un indicio de falta de cuidado: “Éstas son sólo un indicio para 
determinar el deber de cuidado con la vida, con la salud o con los demás bienes jurídicos de 
 
109 MIRANDA, Op. cit., p. 22.  
110 Op. cit., p. 314. 
111 Ibid., p. 316. 
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terceros. La infracción de una norma extrapenal es un indicio de haberse comportado con el 
cuidado necesario”112.  
 
De conformidad con su posición, la teoría del riesgo permitido resulta una herramienta muy 
útil desde el punto de vista dogmático, sin embargo, hace una invitación a revisar más a 
fondo y determinar el ámbito de competencia, en el cual a su vez ubica dos situaciones: la 
primera entendida en que muchas veces es una organización empresarial la que crea el 
riesgo, y un segundo evento en el que, por la particularidad del mundo económico, hay más 
sujetos involucrados en la conducta que el autor o coautores, tales como los asesores 
fiscales, asesores jurídicos, intermediarios financieros, entidades bancarias, etc.113  
 
Finalmente, esbozaremos la posición del autor en materia del principio de confianza, como 
un criterio de determinación del deber de cuidado:  
 
En determinados ámbitos sociales la lesividad de ciertas conductas asumidas por el ordenamiento 
jurídico depende no sólo de la persona que las realiza sino también de los otros participantes en ese 
subsistema (…) la lesividad de un producto comercializado depende de cómo lo utilice el consumidor 
(…) los deberes de garante también tienen límites (…) Sin embargo, el fundamento del principio de 
confianza no se encuentra en la existencia de riesgos asumidos por el ordenamiento jurídico, sino en 
la influencia de determinados principios generales en la dogmática del delito imprudente. El principio 
de confianza opera como un límite normativo de la “previsibilidad objetiva”. Se trata de un instituto o 
criterio de imputación que sirve para determinar los deberes de cuidado que tienen que ver con 
terceras personas operando como límite objetivo o normativo de la responsabilidad por 
imprudencia114.  
 
De manera general debe reafirmarse que la actividad empresarial implica el ejercicio de un 
riesgo, no obstante, este puede considerarse permitido en cuanto las autoridades 
administrativas tienen una serie de reglas para la gestión de esos riesgos, y estos son 
permitidos adicionalmente porque implican el sacrificio de algunos bienes para la 
obtención de ventajas que socialmente son requeridas.  
 
En esa medida y con lo esbozado, se puede entender en primer lugar, la necesidad de 
considerar algunos riesgos como permitidos, en segundo lugar, el tener presente que el 
mero riesgo permitido excluiría la tipicidad, y que para autores como Feijoo lo sería 
predicable de los delitos imprudentes que es donde debería revisarse esta categoría.  
 
Aunado a lo descrito, es necesario observar el deber objetivo de cuidado y contemplar la 
presencia de cierta clase de actividades, en las que la vigilancia debería ser permanente para 
evaluar, particularmente, si el sujeto observó o no la diligencia debida.  
 
Todo esto resulta de gran relevancia, puesto que en el ámbito empresarial será menester 
revisar hasta dónde llegan las prácticas u omisiones de quienes desarrollan actividades con 




112 Ibid. p. 331. 
113 FEIJOO, Cuestiones actuales de Derecho penal económico. Op. Cit., p. 265 y 266. 
114 Ibid., p. 343.  
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2.2. EL PRINCIPIO DE PRECAUCIÓN 
 
Pasando a considerar una visión adicional desde el principio de precaución, nos referiremos 
a algunas reflexiones que hacen algunos autores, sin embargo, parece anticipado concluir 
que este deba adentrarse en el análisis del Derecho penal medioambiental. De hecho, pese a 
que autores como Silva Sánchez hacen un llamado a que el principio de precaución sea 
analizado, no se toma partido por su inclusión, por la mayoría.  
 
Acotaremos en primer lugar, lo expuesto en la tesis del autor colombiano Miranda 
Abaunza, quien trae un hilo conductor del principio de precaución revisando un Derecho 
penal medioambiental, pero que no concluye la inclusión de este, sino que más bien, 
termina concluyendo su inviabilidad y la necesidad de los delitos de mera conducta en los 
casos de protección al medio ambiente y los recursos naturales.  
 
Miranda Abaunza, en la obra “delitos contra el medio ambiente - el principio de precaución 
como criterio para la imputación objetiva”, en primer lugar, hace referencia al origen del 
término y su definición, poniendo de presente que el principio de precaución nace de ciertas 
disposiciones de la legislación alemana durante la década de los años setenta frente a la 
necesidad de leyes restrictivas sobre el uso del agua y del aire, en ciertas conductas o 
acciones peligrosas para la salud humana y el medio ambiente115.  
 
El nacimiento de este principio conllevó un gran giro en las relaciones entre economía y medio 
ambiente, así como en los componentes administrativos de la gestión pública y privada de los riesgos 
y peligros propios de la sociedad moderna (sociedad del riesgo). El principio de precaución tiene su 
origen en un antiguo canon del comportamiento humano, correspondiéndose a una visión renovada de 
la ancestral concepción de prudencia ante lo incierto, lo desconocido116.  
 
El autor colombiano, para la definición del principio de precaución destaca los siguientes 
elementos: i) identificación del riesgo, ii) incertidumbre del riesgo, iii) evaluación científica 
del riesgo, iv) gestión del riesgo. Así mismo, considera que pese a que se dan varias 
conceptualizaciones, la que mayor acogimiento tiene es la que “coincide en que se trata de 
una acción preventiva (en sentido amplio), ante una acción o conducta que genera la 
suposición fundada, la sospecha científicamente sustentada de que puede conllevar a un 
daño grave e irreversible al medio ambiente (incluida la salud humana)”117 
  
Según su criterio, de la definición del principio de precaución y de sus características, es de 
donde proviene la obligación de actuar y, por ende, de los sujetos y obligaciones 
normativas.  
 
Para Julio Alvarado Mosquera, “enfocado hacia la protección de la naturaleza, el principio 
de precaución implica que ante actividades que conlleven peligros o riesgos, las cuales 
puedan causar daños graves e irreversibles al medio ambiente y a los recursos naturales, en 
general a la naturaleza (…), pero de los cuales la información científica sea incierta, deben 
 
115 MIRANDA. Op. cit., p. 33 
116 Ibid., p. 34. 
117 Ibid., p. 42. 
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tomarse medidas o decisiones que restrinjan o abstengan la puesta en marcha de tales 
actividades”118. 
 
Pasando a otro asunto relativo al riesgo, pero desde la perspectiva del principio de 
precaución, vamos a relacionar una temática atinente a una de las características 
estructurales de este último. 
  
Como en precedencia se anotó, una de las características que definen el principio de 
precaución, de acuerdo con Miranda, es la “gestión del riesgo” y en ello nos inquieta el 
deber de esa gestión, lo que conllevaría a entender que el empresario al ser el administrador 
de un riesgo asumiría por competencia una posición de garante, como más adelante se 
relacionará. No obstante, Miranda descarta lo anterior.  
 
En cuanto a la descripción de este elemento estructural, Miranda alude lo siguiente:  
 
Se caracteriza por sopesar – a partir de la evaluación científica – las inseguridades y los beneficios 
asociados a una actividad tecnológica y seleccionar una estrategia de actuación que modifique los 
niveles de riesgo a que están sometidos los individuos o la población (…) Así, el proceso de gestión 
del riesgo valor comparativamente el riesgo, controla la exposición y monitoriza el riesgo basándose 
en 5 principios basilares: a) Proporcionalidad, b) No discriminación, c) Consistencia, d) Estudio de 
los beneficios y costes de las acciones y de la falta de acción, e) Revisión de los avances científicos119. 
 
Posteriormente, el autor hace referencia a la situación de consagración en la legislación 
colombiana, pero destacando dos escenarios: i) concluye anticipadamente una restricción 
para la aplicación del principio de precaución como criterio de la posición de garante120, 
que descarta incluso la consideración de la gestión del riesgo y ii) se basa principalmente en 
la legislación ambiental y en dos pronunciamientos judiciales que no provienen de justicia 
penal (aunque revisando asuntos procesales como la carga de la prueba).  
 
El primer pronunciamiento al que alude Miranda Abaunza, es del Tribunal Administrativo 
de Cundinamarca, en cuanto a las fumigaciones químicas realizadas por el Gobierno, fallo 
ante el cual trae a colación “el espíritu del principio de precaución para significar que este 
exige actuar antes que el daño ocurra, tomando todas las medidas posibles, ante la más 
mínima evidencia de un daño a la salud, al ambiente o a la vida de las personas o de los 
seres vivos que se tiene la misión institucional y ética de proteger”121. 
 
Y el segundo fallo referenciado por el autor Miranda, para destacar en este aparte, es de la 
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, que ha unificado su jurisprudencia y permitido 
 
118 ALVARADO, Julio. El principio de precaución y la protección de la naturaleza. Análisis comparativo de 
derecho constitucional ambiental en el Estado colombiano y francés. Bogotá: Grupo Editorial Ibañez, 2015. p. 
48. 
119 MIRANDA. Op. cit., p. 53 y 54. 
120 Ibid., p. 62. “El principio de precaución en Colombia por expresa limitación del parágrafo del artículo 25 
del Código penal, no podrá sustentar posiciones de garantía en delitos contra el medio ambiente (ni mucho 
menos, en conductas punibles atentatorias de la salud pública), al restringirse expresamente aquella figura 
jurídico-penal propia de los delitos de comisión por omisión – a bienes jurídicos personalísimos)”.  
121 Ibid., p. 62 y 63. Concretamente de esta decisión, cita Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sección 
III. 13 de junio de 2003. M. P.: Ayda VIVES PABA.  
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la responsabilidad civil objetiva (dentro de las que se encuentran relacionadas con la 
actividad empresarial y aquéllas que pueden poner en peligro el medio ambiente)122.  
 
Para terminar la referencia a este autor colombiano, se acotará su concepción en cuanto al 
deber de cuidado y su toma de posición frente a los delitos de peligro.  
 
En lo que atañe al deber de cuidado y el principio de precaución, se parte de unas normas 
técnicas extrapenales, que además rigen o preceptúan de alguna manera la administración 
de los riesgos; el autor referencia a Montaner Fernández para entender dichas normas 
extrapenales como criterios de valoración al cumplimiento del deber de cuidado y a 
Castaldo para acotar que: “<<la observación de fenómenos caracterizados por la 
ambivalencia utilidad-peligrosidad en las múltiples hipotéticas facetas (y por lo tanto el 
control exhaustivo de los riesgos potenciales) sirve de base para la creación de reglas 
preventivas de cuidado>>”123 
 
En todo caso, y ello es natural y lógico, debe hacerse una evaluación ex ante del riesgo y las 
medidas precautorias, para establecer si una persona actúa o no conforme a Derecho, como 
lo menciona el autor. Aunado a ello, trae a colación un contexto muy relevante y es el de 
deber de retirada, que iría un poco de la mano con la asunción de imprudencia que plantea 
Feijoo.  
 
Ese deber de retirada implica la gestión y control de un riesgo ambiental, y podría 
constituirse en un indicio de no verificación de deberes de información. Es como una regla 
en la que: si frente a ciertas circunstancias es exigible atender normas técnicas y usted no 
posee los conocimientos, o no tiene información sobre ello, se le exige que se abstenga de 
continuar con la actividad.  
 
Refiere Miranda Abaunza, apoyándose en otros autores que: 
 
 “<<el principio de precaución puede ayudar a establecer la conducta adecuada ante el fijo y 
cimentado indicio de un riesgo, no obstante éste no sea identificable ex ante en todos sus límites>> 
Y es que, además, con el deber de retirada como criterio de deber de cuidado emanado del principio 
precautorio, se permitiría a su vez predicar, en el caso concreto y verificada la actuación ex post del 
agente, la atipicidad (o tipicidad si no se observa dicho baremo) por el principio de disminución del 
riesgo. Éste, recuérdese, establece que no produce resultado objetivamente imputable aquel riesgo 
que, si bien causa el resultado, ha disminuido en verdad un riesgo ya existente124. 
 
Por último, nos referiremos a la toma de posición del autor Miranda Abaunza, en cuanto la 
solución de la aplicación del principio de precaución para imputar responsabilidad penal, en 




122 Ibid., p. 64. Cita SCSJC. 24/08/09. Rad. 11001313038-2001-0154-01. MP: William NAMÉN VARGAS.  
123 Ibid., p. 165. 
124 Ibid., p. 166.  
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Menciona que es criterio pacífico en la doctrina, que los delitos de peligro abstracto o de 
peligrosidad, “son la forma de prevenir y reprimir la criminalidad en la sociedad del 
riesgo”125.  
 
Podemos afirmar que el medio ambiente permite ser protegido a través del principio de precaución, 
cuyo sustrato político-criminal viene dado por el desarrollo sostenible, a través de los delitos de 
peligro abstracto -y en especial, por medio de la técnica de tipificación aludida – pues <<nos 
hallamos ante peligros abstractos cuando se ven afectadas condiciones de seguridad que son 
imprescindibles para un disfrute despreocupado de los bienes [jurídicos]. El peligro es abstracto, ya 
que no se trata de la desprotección actual del bien, sino del menoscabo de patrones de seguridad 
tipificados cuya eficiencia es medida esencial del aprovechamiento racional de los bienes [jurídicos]. 
La genuina lesividad del peligro abstracto en que un bien sobre el que no puede disponerse de forma 
despreocupada no es realmente aprovechable en su totalidad126. 
 
Pasando a otras consideraciones, es preciso mencionar lo que Jesús-María Silva y Raquel 
Montaner exponen en la obra “Los delitos contra el medio ambiente”, frente al principio de 
precaución, y su integración o no al Derecho penal.  
 
Acogen que la utilidad o finalidad del principio de precaución es controlar posibles riesgos 
en los que está ausente la certeza científica. Para los autores el ejercicio de este principio 
está a cargo de las autoridades, y en virtud de ello se habilita a estas para que tomen 
decisiones, en relación con el control del riesgo, pero estas decisiones además se 
caracterizan por ser excepcionales. Aunado a lo descrito, debe considerarse que exista una 
situación de incertidumbre y que esta a su vez suponga un grave riesgo para el medio 
ambiente127.  
 
Íntimamente relacionado con el principio de precaución se plantea la cuestión de a quién le 
corresponde la gestión de los riesgos, en concreto, de los riesgos medioambientales jurídicamente 
relevantes. La cuestión central es aquí la determinación de aquellos que consideramos como <<riesgo 
permitido>>. El Derecho penal ha ido construyendo su intervención en la protección del medio 
ambiente sobre la base de lo previamente delimitado en las normas y disposiciones generales del 
Derecho administrativo. De este modo, en estas normas extrapenales se encontraba un primer punto 
de referencia para la delimitación del riesgo permitido en materia medioambiental. Sin embargo, 
actualmente la situación no es tan sencilla. En efecto, la enorme complejidad técnica y tecnológica 
que envuelve a toda actividad o proceso con incidencia medioambiental ha provocado que la 
Administración no puede abarcar por sí sola la regulación de todo este ámbito. (…) Todo este 
fenómeno comporta que las leyes administrativas se vayan convirtiendo cada vez más en puras 
normas procedimentales sin contenido material que, a su vez, se remiten a normas de carácter técnico 
Estas normas técnicas son las que, precisamente, contienen las referencias materiales necesarias para 







125 Ibid., p. 115. 
126 Ibid., p. 121. 
127 SILVA, Jesús-María y MONTANER, Raquel. Los delitos contra el medio ambiente. Barcelona: Atelier, 
2012. p. 18.  
128 Ibid., p. 20 y 21.  
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CAPÍTULO 3. POSICIÓN DE GARANTE DEL DIRECTIVO DE EMPRESA 
 
3.1. ALGUNAS REFERENCIAS Y CONCEPTUALIZACIÓN DE LA OMISIÓN 
IMPROPIA 
 
Antes de aterrizar cada uno de los conceptos en torno a la posición de garante que podría 
ostentar el directivo de empresa, y en particular en relación con los delitos contra los 
recursos naturales y el medio ambiente en un contexto de Derecho penal económico y de la 
empresa que se ha elegido para este trabajo de tesis, es necesario recorrer algunas 
conceptualizaciones de la omisión, especialmente en lo que tiene que ver con la impropia, 
pues es la que en la estructura dogmática nos atañe.  
 
Lo anterior, a efectos de darle una justificación a la posición de garante del empresario que 
se abordará detenidamente a continuación, como consecuencia del deber, que consideramos 
es inherente a su rol en la empresa.  
  
3.1.1. Armin Kaufmann 
 
Es menester abordar algunos elementos establecidos por Armin Kaufmann, para quien lo 
primordial será el valor, pues el juicio del deber nace del juicio de valor; “la acción deviene 
objeto de mandato. Como norma que ordena realizar acciones, el mandato es la forma 
mental abstracta de la obligación jurídica de actuar en concreto”129. 
 
Asimismo, la capacidad de acción estará ligada a la eficacia obligante de la norma, pues 
insiste Kaufmann en que solo si se es capaz de acción lo afecta el deber jurídico, de lo 
contrario, sería inoperante el mandato. “Capaz de acción es aquel que, en determinadas 
circunstancias en un momento determinado, puede llevar a cabo una acción concreta, 
precisamente la acción descrita abstractamente en el mandato. El que se dé esta capacidad 
de acción está sujeto a un juicio de existencia”130.  
 
En consecuencia, donde encontramos los deberes de actuar por lógica debería corresponder 
una norma de mandato y a su vez a cada mandato le es correlativo un supuesto de hecho 
descriptivo de la omisión de la acción prescrita.  
 
Armin Kaufmann hace una división de los autores según los criterios básicos de la omisión, 
y para ilustrar dicho fin se expondrán algunos de ellos en cinco grupos, de la siguiente 
manera:  
 
(i) Autores que consideran los requisitos externos para afirmar la posibilidad de acción:  
 
Liszt: “<<requiere que mediante el hacer posible para el autor y esperado por nosotros, pero 
omitido por él, se hubiere evitado el resultado producido; de este modo existe en el 
 
129 KAUFMANN, Armin. Dogmática de los delitos de omisión. Madrid: Marcial Pons, 2006. p. 24 – 25.  
130 Ibid., p. 30.  
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concepto un elemento análogo al de la causalidad del hacer, pero no la propia 
causalidad>>”131 
 
Maurach: “Enlazado con WELZEL, considera al omitir como <<la omisión del ejercicio 
del poder de obrar final>>. Sin embargo, no requiere la capacidad de obrar final, sino sólo 
la <<posibilidad del hacer prescrito (…) <<no cabe hablar de omisión cuando al autor le 
faltó la posibilidad objetiva de llevar a cabo la acción>>” 132 
 
(ii) Algunos autores que van más allá de la posibilidad de acción física o externa: 
 
Engisch: “El omitir requiere, al igual que el hacer, la <<voluntariedad>> en el sentido de 
una posibilidad <<psicofísica>> de <<comportarse de otro modo>>”133 
 
Mayer: “Considera al omitir, <<exactamente igual que el hacer>>, como <<realización de 
voluntad>>, requiriendo que el comportamiento del autor estuviera dominado por la 
voluntad, o fuera dominable”134 
 
Mezger: “Omitir significa la ausencia de la acción esperada del autor; de ahí deduce lo 
siguiente: <<Al igual que en el hacer activo la voluntariedad de la acción pertenece al 
concepto de acción, consecuentemente también ha de requerirse la posibilidad de la 
voluntad para el concepto de omisión>> (…) en los delitos de omisión impropia, del 
principio ultra posse nemo obligatur deduce <<como requisito irrenunciable, la posibilidad 
de llevar a cabo la acción proscrita y la posibilidad de influir sobre el resultado que debe 
entenderse”135 
 
(iii) Autores que tienen en cuenta el aspecto volitivo, una especie de fórmula de 
voluntariedad potencial más finalidad potencial: 
 
Hönig: “<<el no hacer no tiene el sentido de omisión cuando tuvo lugar como efecto de 
anormalidad psíquica o de coacción física>> o cuando por otras <<causas objetivas o 
subjetivas, faltó la posibilidad de obrar>>. <<Con respecto a un acaecimiento de resultado, 
sólo hablamos de omisión (al margen del caso en que el autor no ha evitado 
intencionalmente el resultado) cuando lo pudo prever y dominar, es decir, evitar>>, 
<<cuando el permanecer inactivo puede concebirse como finalmente materializado con 
vistas al resultado>>”136 
 
Welzel: “Se refiere directamente a la posibilidad de obrar finalmente: <<sólo el dominio 
del hecho concretamente posible o potencial-final concierne a un no hacer en omisión. 
Dado que el elemento constitutivo de la omisión es el dominio del hecho final potencial, no 
 
131 Ibid., p. 49.  
132 Ibid., p. 50. 
133 Id. 
134 Ibid., p. 51.  
135 Id. 
136 Ibid., p. 52.  
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se requiere para la omisión un acto volitivo actual, bastando un acto volitivo posible para 
esa persona>>”137 
 
(iv)   Para los autores “donde no se establece de forma general el requisito de que a la 
omisión pertenece la posibilidad de obrar, éste se nos presenta, no obstante en 
los delitos de omisión como <<requisito del deber>> o de forma semejante”: 
 
Schröder: “<<el omitir típico>> requiere <<la posibilidad de obrar con sentido>>”138 
 
Nagler: “Si bien niega que la posibilidad de la acción omitida sea elemento de la omisión, 
dando un rodeo por el requisito de la causalidad, llega a la conclusión, al menos para los 
delitos de omisión impropia, de que hay que requerir la <<capacidad de actuar>> y de que 
la evitación del resultado no debe superar las facultades del garante”139 
 
(v)    Quienes niegan que la posibilidad de acción sea un requisito del injusto omisivo y 
en este punto solamente nos referiremos a Binding.  
 
Binding: este autor la contempla en el contexto de acción en sentido jurídico, y presupone 
la capacidad de acción, “esto es, <<el poder de captar el propio comportamiento en relación 
con la norma y de mantenerlo al unísono con ella>>, también la posibilidad individual de 
realizar la acción prescrita se ve considerada aquí (esto es, dentro de la doctrina de la 
culpabilidad).”  
 
Su concepto de acción abarca al delito integralmente, lo que se contrapone con la doctrina 
moderna.  
 
A efectos de comparación hay que recurrir al concepto de <<hecho>> de BINDING, a la omisión 
(propia), porque ésta es <<absolutamente no causal>>. En su lugar, aparece la <<ausencia>> de la 
<<acción prescrita>>, que constituye <<el tipo objetivo del delito de omisión>> para lo cual no 
requiere BINDING la posibilidad de obrar, ni siquiera en sentido puramente físico140 
 
Efectuada la breve exposición por grupos de autores, según los requisitos necesarios en la 
omisión, Kaufmann afirma la necesidad de un aspecto intelectual, lo que es muy relevante 
en la construcción de su teoría. 
 
La capacidad de acción tiene, pues, un aspecto intelectual. Quien no sabe que delante de su casa ha 
ocurrido un accidente, no puede socorrer; quien no sabe ni puede llegar a saber que dispone de un 
teléfono, no está -dado el caso- en condiciones de denunciar a tiempo un crimen. Quien no tiene 
conocimiento teórico sobre el tratamiento de determinadas lesiones, no puede adoptar una correcta 
elección de medios. Así pues, a la capacidad de acción pertenecen todos aquellos requisitos 
intelectuales que precisamente posibilitan tanto plantearse como realizar un acto141. 
 
 
137 Id.  
138 Id. 
139 Ibid., p. 52-53.  
140 Ibid., p. 53. 
141 Ibid., p. 57.  
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Para Kaufmann, entonces la capacidad de acción es decisiva para el concepto de omisión. 
Así, se requiere no solamente la posibilidad física de obrar, sino que también es requerido 
un conocimiento, pues la persona debe tener la capacidad de darse cuenta de los medios del 
hecho, así como de elegirlos y emplearlos142.  
 
En lo que tiene que ver con la dogmática de la omisión impropia, en primer lugar, se 
pregunta Kaufmann sobre la diferenciación de ella con la omisión propia, proponiendo para 
dicha diferenciación, establecer que en un caso hay omisiones y en otro, acciones. 
 
En el delito de omisión impropia hay una omisión desde el punto de vista ontológico, pero 
no una acción en sentido estricto “<<la razón de fondo>> de que quepa denominar al delito 
de omisión impropia <<comisión por omisión>> o <<delito comisivo modificado>> 
residiría más bien casi siempre en que al parecer determinados supuestos de evitación de 
resultado omitida se sujetan a la prohibición de realización del resultado”143 
 
Kaufmann plantea un círculo vicioso entre el intento de igualar las omisiones con los 
mandatos y prohibiciones, especialmente en el asunto de la omisión impropia, y propone 
resaltar la especie del mandato de obrar o actuar que, en últimas, es el de evitar un 
resultado, pues la infracción de un deber omisivo depende de la infracción de un deber de 
actuar144.  
 
De una manera sencilla, considera Kaufmann que, en lo que sí están de acuerdo la mayoría 
de los dogmáticos es que se pretende demostrar que la omisión del garante reúne todos los 
requisitos del delito comisivo, esto es, un objetivo de naturaleza político-jurídica.  
 
Igualmente, hace referencia a la posición de Nagler, para quien hay omisiones autónomas y 
que manifiestan el delito comisivo fundados en una prohibición determinada. Para Nagler, 
de acuerdo con la referencia de Kaufmann, no necesariamente omitir es igual a una 
actividad, sino que se ahínca por una relación de deber especial y el obligado “se convierte 
<<en instancia de protección para el valor jurídico protegido, en el contexto social>>”145  
 
Así, Nagler introduce o añade un elemento del tipo de los delitos de omisión impropia que 
es la posición de garante146. Para Kaufmann, la posición de garante no constituye un 
elemento del tipo, sino que los requisitos a los que vincula el legislador o el ordenamiento 
jurídico con el deber de garante son elementos del tipo, pues forman parte de la 
descripción, pero de esto no podría deducirse que el deber de garante sea elemento del 
tipo147. 
 
De otro lado, en lo que atañe a la expresión o calificación de “impropia” de esta omisión, 
plantea Kaufmann lo siguiente: “Estas infracciones de mandatos de garante son 
<<impropias>> en tanto que no están tipificadas en la propia ley y su concepción y 
 
142 Ibid., p. 317 y 318.  
143 Ibid., p. 250.  
144 Ibid., p. 251. 
145 Ibid., p. 258. 
146 Ibid., p. 259.  
147 Ibid., p. 311. 
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delimitación, por ello sigue siendo difícil desde el punto de vista de la política jurídica, y 
problemática desde el principio de legalidad”148. 
 
Para Kaufmann la posición de garante consiste en la protección de un bien jurídico con dos 
direcciones: i) El sujeto puede tener que estar vigilante para lograr la protección del bien 
jurídico contra cualquier ataque. “Esta imposición de tareas prevalece en aquellas 
posiciones de garante que están reconocidas directamente en un precepto jurídico, así como 
en aquellas basadas en la asunción fáctica de deberes contractuales”149; ii) La supervisión 
de algunas fuentes de peligro, sin importar qué bienes jurídicos están amenazados. De este 
asunto textualmente Kaufmann aporta lo siguiente:  
 
Solo secundariamente, como efecto reflejo, se deriva la garantía de aquellos bienes jurídicos 
amenazados por esta fuente de peligros. Desde la perspectiva del bien jurídico concreto, la función 
protectora del garante se reduce a una sola dirección de ataque: a aquella que amenaza al bien 
jurídico desde la fuente a la que hay que controlar. De esta manera se plantea la misión de protección 
casi siempre en los supuestos de injerencia para los peligros que surgen en el ámbito social de 
dominio de una persona, así como en las posiciones de garante derivadas de relaciones de confianza 
especiales150. 
 
Para concluir con la posición prevista por Armin Kaufmann, tenemos que la omisión 
impropia no puede equipararse en sentido estricto a la acción, pero igualmente debe 
anotarse que, para el autor, se exigen los requisitos de capacidad de actuar o de acción y un 
aspecto intelectual a efectos de evaluar la omisión en un agente.  
 
3.1.2. Jesús-María Silva Sánchez 
 
El autor español en su obra “El delito de omisión. Concepto y sistema”, discutía algunos 
aspectos propios de la conceptualización de la omisión, oponiéndose a posiciones asumidas 
por Kaufmann, por Bacigalupo, entre otros. Para Silva Sánchez, la omisión no puede 
concebirse como una forma de comportamiento, pero tampoco es diferente del hacer ni 
tampoco coincidente. “Aparece constituido por la atribución, a dicha conducta 
efectivamente realizada, de un determinado sentido, en base a que no responde a la 
pretensión (de protección activa) que dimana de un bien jurídico en una determinada 
situación y es recogida en un tipo penal”151 
 
Para Silva Sánchez se debe dotar de contenido material la omisión como parte de una 
respuesta político-criminal y expone una explicación de raigambre histórico relacionado 
con la evolución del Estado liberal al Estado social, lo que dota de razonabilidad y 
legitimidad a la punición de la omisión.  
 
Es precisamente, pues, la tradición individualista del Derecho angloamericano la que explica que en 
él la omisión ocupe un lugar muy secundario entre los hechos delictivos; mucha más, por ejemplo, de 
lo que ocurre en los Derechos continentales. En aquel sistema jurídico siempre se ha partido de que 
 
148 Ibid., p. 284.  
149 Ibid., p. 290. 
150 Id. 
151 SILVA, Jesús-María. El delito de omisión concepto y sistema. Barcelona: Librería Bosch, 1986. p. 135. 
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<<Law is simply a method of protecting freedom>> y jamás se ha considerado que la función del 
Derecho se hallara en la <<encouragement of beneficiant behaviour>>.  
 
Por estas mismas razones, la omisión adquiere mayor relevancia en el Derecho Penal a medida que, 
con el tránsito al Estado social, se hace más intenso el interés por una tutela no sólo negativa de 
ciertos bienes, Junto al principio de protección negativa (o principio de libertad), se advierte la 
tendencia a la afirmación de un principio de solidaridad.152  
 
A dichas consideraciones le añade las dificultades de la vida de relación por esos días 
(atendiendo la época en la que lo escribía), así como a la sociedad industrial avanzada que 
se atravesaba.  
 
No obstante, más adelante, al momento de clasificar las omisiones o intentar tomar una 
posición en ese entonces, ya fuere el quedarse en un esquema dual de omisiones propias y 
omisiones impropias, Silva Sánchez advertía que el tratamiento no podía ser igual, ya que 
evidentemente en las omisiones propias se hace reluciente ese valor de la solidaridad, 
mientras que en las omisiones impropias lo que se dedica es un reproche mayor para esas 
personas o individuos que tienen un rol específico en la sociedad y que incurren en esas 
omisiones que no podrían ser cometidas por la generalidad de los individuos153.  
 
En lo que atañe a la conceptualización y clasificación, Silva Sánchez considera que los 
elementos definitorios de la omisión penal son: (i) existencia de una situación de peligro 
para un bien jurídico y (ii) la no realización de la conducta típicamente indicada para evitar 
que dicho peligro se transforme en lesión.  
 
Para el elemento de peligro, acota el autor que, es en el momento en que actúa el sujeto en 
el que la norma debe dirigir su conminación para que se efectúe el mandato de hacer o no 
hacer. “Es, pues, esta situación ex ante (es decir, el enjuiciamiento objetivo que de la 
misma haga el hombre medio como los conocimientos especiales del sujeto), el factor 
ineludiblemente decisivo, dado el carácter de las normas, como normas de determinación y 
no meras normas de valoración ex post”154  
 
En los eventos de situaciones de garantía por función de control de una fuente de peligro, 
estamos ante la probabilidad de producción de peligro ex ante, y para afrontar dicha 
situación, se requiere o exige del sujeto, unos deberes de aseguramiento; lo ideal es evitar 
los peligros que provienen de la fuente de peligro que tiene que vigilar o controlar de 
acuerdo con la posición de garantía que ostente. “El cumplimiento de los <<deberes de 
evitación>> o <<de salvación>> se muestra así como un desistimiento de la tentativa 
iniciada con la previa omisión de medidas de aseguramiento”155 
 
Podría también mencionarse que, para Silva Sánchez el asunto de la capacidad de acción o 
de omisión es relevante en un análisis ex ante, insiste él, “si la única acción posible ex ante 
 
152 Ibid., p. 146 y 147. 
153 Ibid., p. 340.  
154 Ibid., p. 284.  
155 Ibid., p. 288. 
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para el sujeto no era capaz, según ese mismo juicio, de impedir el resultado, no cabrá 
calificar su no realización como omisión”156 
 
La posibilidad además debería entenderse en un sentido individual y carecería de sentido 
que el ordenamiento jurídico mande algo que no puede cumplirse. “En suma, la acción 
indicada ha de ser necesaria para la evitación del resultado, capaz ex ante para el logro de 
tal fin y, por último, posible para el sujeto a quien se dirige el requerimiento típico”157 
 
Se resalta como conclusión de la posición de Silva Sánchez que la consideración de la 
omisión viene provista de un elemento histórico, de acuerdo con el Estado Social de 
Derecho, que tiene como uno de sus fundamentos el principio de solidaridad.  
 
Así como la necesidad de exigir una capacidad del sujeto para poder reprocharle en sede de 
omisión. Igualmente plantea que la omisión propia viene delimitada por el principio de 
solidaridad, mientras que el de omisión impropia depende de un sujeto frente al cual se 
tienen expectativas por el rol que desempeña en la sociedad.  
 
3.1.3. Francisco Muñoz Conde, Carmen López y Pastora García 
 
En el “Manual de Derecho penal ambiental”, los autores sitúan las aproximaciones a la 
omisión en el capítulo V relativo a las formas de comportamiento humano penalmente 
relevantes. Se considera que la omisión es el aspecto pasivo del actuar humano y recuerdan 
que el Derecho penal no solamente está compuesto por normas prohibitivas sino también de 
naturaleza imperativa, es en estos últimos eventos en los que se ubica la omisión, pues la 
conducta que infrinja la norma será el no hacer la acción que la norma ordena.  
 
Para los autores la omisión no es existencia per se, sino que “la omisión es la omisión de 
una acción que, se puede hacer y, por eso mismo, está referida siempre a una acción 
determinada, cuya no realización constituye su esencia”158.  
 
Además de ello, advierten como uno de los elementos la posibilidad de acción, pues de lo 
contrario no podría entrarse a hablar de omisión considerándose en consecuencia por el 
elemento ontológico conceptual básico, equiparando acción y omisión. En lo que coinciden 
la mayoría de los autores.  
 
Aunado al elemento descrito en precedencia, se exige que la omisión se presente frente a 
una acción esperada, y esto es lo relativo a la expectativa.  
 
De todas las acciones posibles que un sujeto puede realizar, al Ordenamiento jurídico-penal sólo le 
interesa aquélla que espera que el sujeto haga (auxiliar, socorrer, impedir que se cometa un delito, 
etc.), porque le impone el deber de realizarla.  
 
 
156 Ibid., p. 296. 
157 Ibid., p. 299. 
158 MUÑOZ, Francisco; LÓPEZ, Carmen; GARCÍA, Pastora. Manual de Derecho penal medioambiental. 
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2015. p. 113. 
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El delito omisivo consiste siempre, por tanto, en la omisión de una determinada acción que el sujeto 
tenía obligación de realizar y que podía realizar. Por tanto, el delito de omisión es siempre, 
estructuralmente, un delito que consiste en la infracción de un deber. Pero no de un deber social o 
moral, sino de un deber jurídico. En realidad, en el fondo de todo delito existe siempre una infracción 
de un deber, el deber de respetar el bien jurídico protegido en el tipo penal en cuestión (no matar, no 
hurtar, etc.), pero lo esencial en el delito de omisión es que ese deber se incumple al omitir el sujeto 
una acción mandada y, por tanto, esperada por el Ordenamiento jurídico159.  
 
Los autores referencian tres clases de omisiones: (i) delitos de omisión pura o propia, (ii) 
delitos de omisión y resultado y (iii) la omisión impropia o comisión por omisión. Nos 
referiremos exclusivamente a esta última, toda vez que es el objeto principal de nuestra 
investigación.  
 
Lo primero que advierten es que es la más exigente y que como no se menciona 
expresamente en el tipo concreto estará a cargo del operador interpretar o dilucidar si la 
forma omisiva se puede equiparar a la de acción, esta última sí descrita por la ley. Además, 
reclaman una especial atención y cuidado puesto que, de no efectuar una equiparación 
adecuada, se podrían vulnerar los principios de legalidad y de intervención mínima. 
 
Así mismo, se plantea que los delitos de omisión impropia solamente se presentan en los 
delitos de resultado y no los de mera conducta y que su equiparación valorativa con la 
acción será la fórmula que reclama el artículo 11 del código penal español160.  
 
La respuesta que da el art. 11 al problema de la equiparación entre acción y omisión, a los efectos de 
exigir responsabilidad por un determinado resultado al que no lo evita, se basa, por un lado, en la 
equivalencia entre la omisión y la causación de un resultado <<según el sentido del texto de la 
Ley>>, y, por otro, en la existencia de un <<especial deber jurídico>> de evitar el resultado basado 
en la ley, el contrato o el riesgo para el bien jurídico protegido creado por el omitente. Son, pues, dos 
las cuestiones que hay que resolver en los delitos de comisión por omisión: a) la equivalencia entre la 
acción y la omisión; y b) el deber de evitar el resultado que incumbe al omitente (posición de 
garante)161 
 
Aunado a lo que se ha mencionado, resulta relevante la constatación de la causalidad 
hipotética, en tanto el sujeto tenía la capacidad de evitar el resultado y ya establecido ello se 
puede acudir entonces a la imputación objetiva, sugiriendo utilizarse hipotéticamente sus 
elementos, así: a) creación o incremento de riesgo, b) realización del riesgo implícito en la 
acción peligrosa en el resultado y c) fin de protección de la norma.  
 
No solamente se deberían exigir los requisitos generales y específicos ya mencionados, sino 
que, además, de conformidad con lo expuesto por los autores que se vienen citando, es 
 
159 Id. 
160 “Los delitos que consistan en la producción de un resultado sólo se entenderán cometidos por omisión 
cuando la no evitación del mismo, al infringir un especial deber jurídico del autor, equivalga, según el 
sentido del texto de la Ley, a su causación. A tal efecto se equiparará la omisión a la acción:  
a) Cuando exista una específica obligación legal o contractual de actuar. 
b) Cuando el omitente haya creado una ocasión de riesgo para el bien jurídicamente protegido mediante una 
acción u omisión precedente” 
161 MUÑOZ, LÓPEZ, GARCÍA. Op. cit., p. 116 y 117. 
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menester que el sujeto tenga un deber especial de evitar el resultado, ya sea por deberes 
cuyo cumplimiento ha asumido o porque le incumbe por su rol, sea un cargo o profesión.  
 
En consecuencia, y siguiendo lo estatuido por el artículo 11 del Código penal español, 
solamente se ostenta una posición de garante por ley, contrato o injerencia y solamente será 
responsable penalmente un sujeto, por omisión impropia o comisión por omisión, cuando 
pueda evitar el resultado, pero porque tiene un deber jurídico específico de evitarlo. 
 
Las fuentes de la posición de garante son explicadas de la siguiente manera por los autores 
Muñoz, López y García:  
 
*Deber protector proveniente de la ley (art. 11.a Cp: cuando exista una especial obligación legal de 
actuar). En ocasiones el Ordenamiento impone un deber especial de cuidado de un sujeto respecto a 
otro. Esto ocurre, por ejemplo, en las relaciones familiares: los padres tienen obligación de cuidar a 
los hijos. También tienen este deber los cónyuges entre sí.  
 
*Deber protector proveniente de un contrato (art. 11.a Cp: Cuando exista una especial obligación 
contractual de actuar). Entendido de forma amplia, como aquellos casos en los que el sujeto asume 
voluntariamente una responsabilidad, asunción de la que se deriva el deber jurídico de evitar un 
determinado resultado (médicos, salvavidas, bomberos, policías, canguros, guardas forestales, etc.).  
 
*Deber proveniente de un actuar precedente o injerencia (art. 11.b Cp: cuando el omitente haya 
creado una ocasión de riesgo para el bien jurídicamente protegido mediante una acción u omisión 
precedente). La creación (incluso accidental) de un peligro conlleva, de este modo, el deber jurídico 
de controlarlo. Así, por ejemplo, si se posee un animal peligroso se es responsable de que éste no dañe 
a otras personas, de modo que si el dueño del animal no evita que muerda a alguien, pudiendo 
hacerlo, será responsable de lesiones en comisión por omisión162. 
 
Para concluir lo expuesto por estos autores, debemos recalcar igualmente la exigencia de la 
capacidad de acción aunado a la expectativa que se tiene del comportamiento del sujeto. 
Señalan de igual manera que, en el juicio de equiparación entre acción y omisión, más el 
deber de evitación, en todo caso el operador jurídico debe ser muy juicioso para no afectar 
la legalidad y la intervención mínima.  
 
3.2. LA POSICIÓN DE GARANTE DEL DIRECTIVO DE EMPRESA EN 
DERECHO COMPARADO 
 
Aunque no necesariamente se mostrarán en orden cronológico o histórico las posiciones 
doctrinarias, se hará una exposición de algunos representantes y estudiosos del Derecho 
penal económico y de la empresa, quienes presentan sus razones en torno a la posición de 
garante que asumen los directivos, administradores de empresa o personas que integran la 
alta dirección en ciertos eventos en los que devienen resultados lesivos para bienes 






162 Ibid., p. 118.  
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3.2.1. Jesús-María Silva Sánchez 
 
Se abordará en primer lugar lo expuesto por este autor, porque la lectura de sus escritos es 
la que ha motivado parte de esta investigación e incentivado el interés en el Derecho penal 
económico y de la empresa.  
 
Lo primero que debe decirse frente a su posición es que considera al órgano de 
administración como el máximo responsable no solamente de la línea de negocios de una 
empresa sino también de la autoregulación que debería manifestarse en el cumplimiento 
normativo que se establezca por parte de la empresa.  
 
Esa condición de máximo responsable de ambas líneas descendentes -y, en cierta medida, paralelas- 
(la de negocio y la de compliance) sugiere una relación de dependencia de sus inferiores en una y 
otra. Ello es cierto y puede explicar la incidencia de las estructuras de autoría mediata (bastante 
discutida) y de la comisión por omisión de control de los dependientes (en virtud de la 
correspondiente posición de garante) en el ámbito de responsabilidad del administrador163.  
 
Se considera por parte de la doctrina y jurisprudencia española que los superiores 
jerárquicos tienen deberes de garantes sobre sus subordinados, lo que integra un deber de 
vigilancia, aunque para Silva la idea se refuerza con la entrada del artículo 31 bis del 
Código penal español que se refiere a la responsabilidad penal de la persona jurídica.  
 
Adicionalmente, Silva plantea una cuestión tripartita, por decirlo de alguna manera, en 
relación con cuestiones dogmáticas que deberían resolverse, como la relación de delegación 
de deberes de vigilancia entre los administradores, los socios y los subordinados.  
 
Existe en lo que atañe al administrador a su vez, una dimensión dual de la posición de 
garante, de un lado una dimensión ad intra, que refiere a la evitación de resultados lesivos 
para la propia empresa (un garante de protección) y la más relevante para esta investigación 
y para el mismo trabajo de Silva, la de la dimensión ad extra, que se atiene a la evitación de 
resultados lesivos que se produzcan sobre terceros a partir de la actividad de la misma 
empresa o de los miembros de la empresa, siendo en este último evento el administrador un 
garante de control164.  
 
Se hace en este punto necesario destacar lo que anuncia Raquel Montaner en cuanto a la 
obligación de control derivada del propio cargo, que es lo que ocurre con el directivo de 
empresa, a quien se le podrían asignar una especie de deberes generales. Para la autora 
española lo relevante es en un primer paso abordar la identificación del contexto en que 
operan los deberes de control y vigilancia, y en últimas estaríamos en un trabajo casuístico, 
como es el Derecho penal económico y de la empresa, en muchas eventualidades.  
 
Como lo afirma Silva Sánchez, para Montaner también sería desacertado exigir una 
vigilancia y control minucioso, ello haría nugatoria la actividad empresarial y por ello 
resulta de la mayor importancia la delegación, como ya se hará referencia más adelante.  
 
163 SILVA, Jesús-María. Fundamentos del Derecho penal de la Empresa. Buenos Aires: Editorial B de F y 
Edisofer S.l., Libros Jurídicos, 2016. p.194 
164 Ibid., p. 198. 
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(…) No es nada fácil establecer el alcance concreto de la actividad de control. Lo único que parece 
claro son los extremos del deber de control. Así, entienden LASCURAÍN SÁNCHEZ que la medida del 
deber de control y vigilancia <<no puede ser de una exigencia tal que convierta la delegación en un 
dominio mediato, que anule así la ventaja intrínseca de la multiplicación de este método y que ahogue 
las necesidades expansivas de la empresa>>, pero, por otra parte, tampoco puede ser tan baja <<que 
desvanezca en la práctica la posición de garantía del delegante>>. También reina acuerdo respecto a 
que esta tarea de concreción ha de ser casuística, es decir, que la medida del deber de control 
depende de cuáles sean las características del caso concreto. Ciertamente, no es factible establecer de 
manera general ni el contenido de los deberes de control y vigilancia, ni tampoco su alcance. De 
entrada, tras la contextualización de esta clase de obligaciones, lo que debe tenerse en cuenta es el 
origen de tales deberes, es decir, si sencillamente derivan de la posición jurídica que se ocupa en la 
empresa o si lo hacen de la delegación de funciones o encargo. A partir de aquí, cuando se habla, por 
un lado, de los deberes de control del empresario es fundamental determinar si se hace referencia a 
unos deberes genéricos (diligencia de un ordenado empresario) o si, por el contrario y aunque ello no 
signifique que sean más específicos, a unos deberes de control sectoriales (por ejemplo, los 
correspondientes en el ámbito de prevención de la prevención de riesgos laborales). Por otro lado, 
cuando los deberes de control y vigilancia surgen de una delegación de funciones o en encargo previo, 
también la concreción de aquellos va a depender de cuáles sean las características personales, 
espaciales y estructurales que envuelvan la relación que une a las partes de la interacción165.  
 
Es entonces donde aparece el asunto de la delegación de competencias basado en la 
posición de garantía originaria, y le da a dicha delegación un mecanismo de transferencia y 
transformación. Transferencia en tanto el delegante hace surgir una posición de garantía y 
de transformación en la medida en que no desaparece la posición de garantía originaria o 
primaria166.  
 
Al delegante ya no le compete el deber de control directo de los focos de riesgo que se hallan en el 
ámbito de competencia del delegado. Pero sí le incumben una serie de deberes con objeto diverso: la 
correcta selección, formación – si fuere precisa – e información del delegado; la dotación a éste con 
los medios necesarios para el cumplimiento de sus funciones; la coordinación de la actuación de los 
diversos delegados, y, sobre todo -al menos, eso es lo que suele indicarse-, el deber de vigilancia167.  
 
Antes de continuar con la exposición de Silva en lo que a compliance y administradores de 
empresa refiere, resulta de la mayor relevancia hacer unas acotaciones frente a la posición 
de garante y la delegación que aborda con Raquel Montaner exponiendo el primer subtipo 
básico del delito contra el medio ambiente descrito en el artículo 325 inciso primero del 
Código penal español, concretamente refiere así: “el que provoque o realice directa o 
indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, 
aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depósitos, en la atmósfera, el suelo, el 
subsuelo, o las aguas terrestres, subterráneas o marítimas, incluido el altamar, con 
incidencia, incluso, en los espacios transfronterizos”168 
 
A propósito del sujeto de la acción, considera que sería necesario utilizar las estructuras 
convencionales de imputación activa u omisiva para atribuir el hecho, especialmente para 
quienes en modo no directo tienen dominio y competencia y para dicho fin sugieren acudir 
 
165 MONTANER, Raquel. Gestión empresarial y atribución de responsabilidad penal. Op. cit., p. 168. 
166 Ibid., p. 199. 
167 Ibid., p. 200.  
168 SILVA y MONTANER, Los delitos contra el medio ambiente. Op. cit., p. 37. 
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a la autoría mediata o a la autoría en comisión por omisión. Esta última a partir de los 
dispuesto en el artículo 11 del Código penal español.  
 
Para esta figura, “basta acreditar que los aspectos medioambientales de la empresa se hallan 
en la esfera de competencia del sujeto (en virtud de asunción, normalmente) y que éste, 
pudiendo, no adoptó las medidas adecuadas para la evitación del resultado”169  
 
Reitera Silva Sánchez, lo que advertía de manera general en 1986 en su libro omisión, y es 
que las posiciones de garantía en cuanto a la comisión por omisión deben entenderse en un 
sentido material, y citando la STS, Sala de lo Penal, de 5 de junio de 2009 referencia que 
“no cabe admitir una función de garantía que abarque la protección general y completa de 
un bien jurídico o la vigilancia general de una fuente del peligro, tampoco en el ámbito de 
la protección del medio ambiente”170 
 
También acuden Silva y Montaner a la SJP Toledo, de 12 de diciembre de 2005, con 
ponencia de Leo Abad, a efectos de determinar que en la comisión por omisión en el 
ámbito de la actividad empresarial la mejor o más ajustada, es la distribución de 
competencias y, por ende, de responsabilidad entre los sujetos autoresponsables.  
 
Rescataremos lo más relevante de la cita que hacen: “se acusó por un delito ecológico del 
325 CP al Director de una central térmica, a dos miembros del Comité Directivo y al Jefe 
de Operaciones de la Central por no haber evitado un vertido de fuel oil, derivado de un 
escape de uno de los tanques de la Central, que llegó a parar al río Tajo”171. Vale mencionar 
que se absolvió porque, “no puede exigirse responsabilidad al director de la Central por la 
conducta de un operario que no se cercioró de que la válvula estaba completamente 
cerrada”172 
 
Sobre este asunto de la delegación, que es absolutamente lógico y normal en la actividad 
empresarial, casi que en cualquier ámbito del que se trate, se advierte igualmente que la 
delegación no puede ser concebida como un desentendimiento porque el garante conserva 
una especie de deber primario.  
 
Para Silva Sánchez y Montaner Fernández, las esferas de responsabilidad del delegante y 
delegado se transforman; para quien asume hay una transformación en garante primario, 
pero quien delegó no queda exento de responsabilidad por el resultado lesivo, pues debería 
responder basado en una responsabilidad residual, que permanece pese a la delegación, 
claro está que debería constatarse que ha vulnerado alguno de los deberes que integran la 
posición de garante originaria. “Los títulos de responsabilidad del delegante integrados en 
tal esfera pueden ser diversos: así, la infracción de deberes de formación, información o 
dotación de medios económicos o técnicos para el delegado durante la realización de la 
 
169 Ibid., p. 39. 
170 Ibid., p. 41. 
171 Ibid., p. 41 y 42. 
172 Id. 
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actividad; la infracción de deberes de coordinación de esferas funcionales de sus diversos 
delegados; etcétera.”173 
 
Hay otro grupo de casos citados, en los que propiamente no hay una delegación y parecería 
que en consecuencia tampoco hay un traslado de la posición de garante, y es en los eventos 
del encargo de la ejecución de la función.  
 
El ejemplo planteado por los autores es el de que una persona que es el encargado de la 
gestión de los residuos de una empresa le ordena a un transportador que traslade ciertos 
residuos. Para Silva y Montaner, “lo único que sucede en este caso es que el mandante o 
<<encargante>> activa el deber que previamente le ha sido asignado a uno de sus 
trabajadores o colaboradores”174 
 
Y se preguntan si el transportador llegase a llevar los residuos a un lugar ilegal, quién 
respondería, frente a lo cual acotan lo siguiente: 
 
Teniendo en cuenta que en el marco de un encargo de la ejecución de una función el único con 
capacidad de gestión y decisión sobre el concreto ámbito de actividad es el encargante, de entrada, 
sobre él pesa la responsabilidad principal. De este modo, mientras el encargado se mantenga en los 
límites de lo que constituye su actividad profesional, incluso cuando tenga conocimiento de la ilicitud 
que entrañe la ejecución de ese concreto encargo, no será responsable (conducta neutral). No 
sucederá lo mismos y, por tanto, cabrá exigirle responsabilidad si dicho encargado adapta o 
reorganiza su comportamiento al hecho delictivo o, directamente, otorga un sentido delictivo a su 
función.175 
 
Especialmente, y aunque nos estamos refiriendo a la exposición de Silva Sánchez, 
queremos referenciar la teoría de Raquel Montaner descrita en su tesis doctoral, para quien 
no se trata de excusar a un órgano directivo, pero sí de tener muy claro qué rol o función le 
pertenece a quien, pues en últimas estamos en actividades que se realizan conjuntamente. 
 
La verdadera concreción material del ámbito de competencia propio de cada participante en la 
actividad empresarial tiene lugar a través de otros mecanismos. Entre ellos, se atiende aquí a la 
delegación de funciones, a las relaciones basadas en la confianza y, por último, a los deberes de 
control y vigilancia que ostentan determinadas personas. Como se verá, el denominador común de 
todos ellos es la puesta en relación de distintos ámbitos de competencia. Además, se trata de 
interrelaciones de base material u operativa que, aún teniendo como referencia la función 
formalmente asignada, son capaces de reconfigurar el ámbito de competencia inicial. Lo relevante es 
que, sobre la base de estos criterios, la valoración de cuál sea el ámbito de competencia de cada 
sujeto individual y, de ahí, de su concreta norma de comportamiento no puede hacerse de manera 
aislada. Esto significa que, en los supuestos de criminalidad de empresa, debe tenerse en cuenta que 
la aportación (infractora) de cada participante solamente adquiere sentido en la medida en que se 
atiende a su pertenencia a una actividad que se realiza conjuntamente176. 
 
Señala Silva en su obra “Fundamentos del Derecho penal de la empresa”, que la forma en 
que se aborda la situación en Alemania, con una perspectiva de la posición de garante 
clásica, en la que tendríamos que enfrentarnos al control sobre personas o cosas peligrosas, 
 
173 Ibid., p. 43. 
174 Ibid., p. 45. 
175 Ibid., p. 45 y 46. 
176 MONTANER. Gestión empresarial y atribución de responsabilidad penal. Op. cit., p. 75. 
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pero ello conllevaría ir en contra del principio de la autorresponsabilidad. “Con todo, una 
importante posición doctrinal justifica el deber de vigilancia del superior jerárquico con 
base en el dominio jerárquico (potestad jurídica y fáctica de dar órdenes) en la superioridad 
informativa de éste. Otra, por su parte, centra la posición de garantía en el control sobre la 
propia organización en su conjunto”177.  
 
En línea con lo descrito, debe observarse una correcta elección de esas personas a quienes 
se delegarán competencias, pues este tiene un deber de selección y de no cumplirlo tendrá 
un deber de vigilancia constante sobre la persona designada, sin embargo, si se exige 
adecuadamente a la persona lo que debería primar es una relación basada en el principio de 
confianza178. 
 
Siguiendo a Maraver Gómez, Silva Sánchez “afirma que el principio de confianza tiene un 
efecto limitador de las posiciones de garante”179. Y tiene que decirse, además que, según su 
concepción, las relaciones interpersonales se rigen por el principio de separación de esferas, 
así las cosas, basados en este principio de competencia, no puede haber un deber de 
neutralizar un riesgo o evitar un resultado, cuando estos se producen en esas esferas 
ajenas180.  
 
Por tanto, la vigencia del principio de confianza presupone la existencia de ciertas relaciones previas 
en las que se suscitan deberes especiales recíprocos de corrección de conductas defectuosas ajenas (o 
de evitación de los efectos lesivos de dichas conductas defectuosas). Ahora bien, sucede que la 
imputación de la infracción de dichos deberes – como la de cualquier deber – presupone el 
conocimiento de la situación que activa el deber181. 
 
La justificación del principio de confianza, a la que acude Silva Sánchez ,se denota de las 
relaciones en las que todos participan con una división de funciones, aunque parecería que 
no siempre todos estén en igualdad de condiciones, sobre todo a nivel interno empresarial y 
pueden presentarse casos de difícil imaginación, en que todo se base en el principio de 
confianza, sin embargo, como acá nos estamos refiriendo a la posición del autor español, 
para él la misma se basa en distribución de tareas y por ende de una imputación recíproca 
de la conducta de cada uno de los sujetos para con los demás, y en su opinión, ello tendría 
identidad con la coautoría182.  
 
Y para entender en qué se basa una relación de confianza y una de desconfianza, Silva 
Sánchez acota lo siguiente:  
 
Lo más relevante de las relaciones regidas por el principio de confianza es un dato negativo: es cierto 
que A tiene el deber de evitar los resultados lesivos producidos prima facie en la esfera de B; pero 
también es cierto que A no tiene el deber de procurarse el conocimiento acerca de si B está actuando 
defectuosamente.  
 
177 SILVA. Fundamentos del Derecho penal de la empresa. Op. cit., p. 203.  
178 Ibid., p. 205. 
179 Ibid., p. 208. 
180 Id. 
181 Ibid., p. 209. 
182 Ibid., p. 210.  
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La ausencia de tal deber de procurarse el conocimiento permanente acerca del modo en que está 
obrando un tercero es, entonces, lo propio de las relaciones regidas por principio de desconfianza. En 
esas últimas sí existe el deber de procurarse información acerca del modo en que un tercero está 
gestionando su esfera de competencia. En otras palabras: existe un deber de supervisión, control o 
vigilancia de dicha actuación183.  
 
Para Silva Sánchez el asunto lo resuelven algunos indicando que las empresas poseen un 
riesgo especial y ello casi que sería equiparable a un asunto de potencialidad criminógena 
de ciertas dinámicas de grupo.  
 
Así las cosas, los elementos o deberes que conllevan el deber de vigilancia del superior para 
con el subordinado, basado en una relación de desconfianza, son: i) un deber previo de 
obtención de conocimiento acerca del modo en que el subordinado gestiona su esfera de 
competencia y ii) un deber posterior de instar a este a la corrección de tal actuación 
defectuosa en el seno de su esfera de competencia, evitando las consecuencias lesivas 
derivadas de aquella184. 
 
En consecuencia, lo determinante es un equilibrio adecuado entre la confianza y 
desconfianza, pues la delegación no es un lujo de los directivos, sino que es algo normal y 
necesario en una actividad empresarial, claro que la elección de la persona en la que se 
deposita la confianza es una decisión que genera responsabilidades y como lo dice Raquel 
Montaner ir a los extremos sería majadería o tiranía:  
 
Con todo, lo relevante desde una perspectiva jurídico-penal es (re)construir los supuestos en los que 
el delegante o mandante está legitimado para fiarse de alguien (o de lo que alguien le aporta) y/o 
para confiar algo en alguien y, en consecuencia, no procede reprocharle su actuación. Sea cual sea la 
conclusión a la que se llegue, está claro que <<fiarse de cualquiera es majadería e imprudencia>> y 
<<no fiarse de nadie es tiránico>>. En definitiva, lo fundamental es encontrar un equilibrio entre la 
confianza total y la total desconfianza185. 
 
Para Silva Sánchez, lo vital será un deber de vigilancia, pero jamás llevado al extremo, en 
el que no haya razón para considerar al subordinado como sujeto no autoresponsable y 
mucho menos para volver la delegación algo peor que la ejecución por sí mismo. Llevar al 
extremo y exigir conocimientos detallados, por parte del superior que excedan su ámbito, 
no haría viable la delegación. 
 
Silva Sánchez cita una decisión – la STS 1193/2011 de 24 de febrero de 2011 -, la cual es 
bastante discutible:  
 
La conclusión que extrae la Sala – y que, como se ha afirmado, no puede tomarse como expresión 
acabada de un deber de vigilancia absoluto ni siquiera en el plan vertical es la siguiente: “… el 
directivo que dispone de datos suficientes para saber que la conducta de sus subordinados ejecutada 
en el ámbito de sus funciones y en el marco de su poder de dirección, crea un riesgo jurídicamente 
desaprobado, es responsable por omisión si no ejerce las facultades de control que le corresponden 
 
183 Ibid., p. 201 y 211.  
184 Ibid., p. 214.  
185 MONTANER. Gestión empresarial y atribución de responsabilidad penal. Op. cit., p. 123.  
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sobre el subordinado y su actividad, o no actúa para impedirla”. Lo que alude a deberes de control 
(aseguramiento) y deberes de salvación, pero no a deberes de obtención de conocimiento inicial186.  
 
Es igualmente apropiado referenciar lo expuesto por Raquel Montaner, discípula de Silva 
Sánchez, para quien ese principio de confianza del que venimos relatando, es vital en la 
actividad empresarial, y este se convierte como en esa apuesta a la incertidumbre, pero 
necesaria para avanzar con el funcionamiento de la empresa. Para ella podría incluso 
equipararse el principio de confianza con la figura del riesgo permitido187.  
 
Vale adicionar que Raquel Montaner hace una descripción de por qué el principio de 
confianza resulta de la mayor importancia, y que no se puede limitar exclusivamente a los 
delitos imprudentes, pues siguiendo a una gran parte de la doctrina, la diferenciación de los 
delitos imprudentes y dolosos está en el tipo subjetivo y no en el objetivo, lo que implicaría 
que el deber objetivo de cuidado se observe en el tipo objetivo sin distingo alguno. 
 
Conviene advertir que, desde una concepción normativa del tipo imprudente, el concepto de deber de 
cuidado (o mejor, deber de conducta) y su infracción (creación de un riesgo jurídicamente 
desaprobado) no son características exclusivas de la imprudencia. Por este motivo, para una parte de 
la doctrina, <<el elemento de la infracción del deber de cuidado no conduce más allá que los criterios 
generales de la imputación>>. Lo distintivo entre el delito doloso y el delito culposo es, pues, el tipo 
subjetivo no el tipo objetivo. En este último, lo relevante tanto en caso de dolo como de imprudencia 
es que el comportamiento del sujeto genere un peligro jurídicamente desaprobado. En consecuencia, 
no hay razón para relacionar el principio de confianza únicamente con los delitos imprudentes. 
También en los delitos dolosos se exige una infracción del deber de conducta. De este modo la 
aplicación del principio de confianza sin distinción en función del tipo subjetivo simboliza que su 
beneficiario se ha mantenido en los límites de lo jurídicamente aprobado o no prohibido188.  
 
Silva Sánchez considera que el deber de vigilancia que tienen el superior jerárquico puede 
delegarse a su vez, y es el caso del compliance officer, pero lo que parecería es que no sería 
coherente hacer una delegación del deber de corrección, y entonces debería ese delegado de 
vigilancia atenerse a dos deberes: i) deber de obtener conocimiento y ii) deber de transmitir 
la información obtenida al superior jerárquico189. 
 
Para el autor, la posición del compliance officer, va más allá que la simple delegación de 
vigilancia, “le corresponde también la gestión de los medios de formación del personal de 
la empresa y, en términos positivos, la contribución a la creación de una cultura de respeto 
por el derecho y la ética entre los empleados de la empresa”190  
 
Describiendo la posición de Silva Sánchez y particularmente lo atinente a dos aspectos, uno 
lo que tiene que ver con que en últimas los subordinados y cualquier delegado del que se 
trate es autoresponsable y en segundo término que ese órgano (sea persona natural o 
jurídica), al que le asigna funciones, entre otras de la creación de cultura del respeto por el 
derecho, hace acudir mentalmente al paradigma de la autopoiesis, sin que explícitamente lo 
cite así el autor.  
 
186 SILVA. Fundamentos del Derecho penal de la empresa. Op. cit., p. 216 y 217.  
187 MONTANER. Op. cit., p. 124. 
188 Ibid., p. 126.  
189 SILVA. Fundamentos del Derecho penal de la empresa. Op. cit., p. 236. 
190 Ibid., p. 243.  
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Por un lado, general y menos inextricable Teubner191 y por el otro, el complejo 
Luhmann192, son inspiradores, entre otros autores, de una propuesta de Carlos Gómez-Jara 
Diez, aunque desde el punto de partida de la responsabilidad penal de la persona jurídica.  
 
Para este autor el Estado ha perdido un poco el monopolio de la protección de los bienes 
jurídicos, de la distribución de riesgos y planificación estratégica en la medida en que no 
tiene información ni competencia y son las mismas empresas las que desarrollan nuevos 
productos, tienen sus métodos de producción y tecnologías procedimentales, a su vez, son 
las empresas las que desarrollan investigaciones tecnológicas y procedimentales, las que 
tienen sus propios departamentos jurídicos y de investigación de mercados. Es por esta 
descripción y fortaleza que, esta corriente propone la estimulación de la 
autorresponsabilidad empresarial.  
 
Teniendo en cuenta varias consideraciones a partir del sistema autopoiético, propone que 
debe acudirse a un Derecho reflexivo y las características fundamentales de ello son: i) El 
control de la autorregulación: coordinación de formas de cooperación social determinadas 
recursivamente; ii) Estructuración y reestructuración de sistemas para el discurso interno y 
la coordinación externa y iii) Orientación hacia el procedimiento: estructuras institucionales 
y procesos de decisión orientados relacionalmente.  
 
Para el autor español Gómez-Jara, el Derecho no puede concebirse como instrumento de 
intervención directa en las esferas sociales sino como un contexto regulador en el que se 
permite la autorregulación de los actores. Adentrándose propiamente en las organizaciones 
empresariales modernas estas son consideradas por esta posición como sistemas sociales 
autopoiéticos que, no admiten un control externo directo, y es esta referenciación la que el 
autor tilda de paradoja al considerarla una solución al problema expuesto, pues el Estado 
debe ceder y permitir la autorregulación organizativo-empresarial, generando de un lado 
como condición la fidelidad al Derecho y conllevando a una heteroregulación de la 
autoregulación193.  
 
Retomando para finalizar lo que en este apartado se quería destacar de Silva Sánchez, el 
autor concluye que hay una discusión dogmática frente a las posiciones de garante en la 
empresa y que ello conlleva a que se erijan tres principios, en torno al dilema:  
 
Principio de separación de esferas, principio de confianza y principio de desconfianza. La vigencia 
del primer principio conlleva la inexistencia de una posición de garante, la vigencia del segundo 
principio presupone la existencia de una posición de garante que, sin embargo, no conlleva un deber 
de adquirir conocimiento sobre situaciones de riesgo, sino sólo de neutralizar los riesgos que se 
advierten. La vigencia del tercero, en cambio sí comporta a existencia de un deber de vigilancia194.  
 
Basado en los principios acotados, lo que por ahora existe es la necesidad de construcción 
de la posición de garante del directivo de empresa, e incluso de otros miembros dentro del 
 
191TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético. Trad. Hjalmar Newmark. Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia Centro de Investigación en Filosofía y Derecho, 2017.  
192 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Frankfurt: Herder, 2005.  
193 GÓMEZ-JARA. Cuestiones fundamentales de derecho penal económico. Op. cit., p. 29-41 
194 SILVA. Fundamentos de Derecho de la empresa. Op. cit., p. 200 y 201. 
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ámbito directivo, para concluir que hay eventos en los que se negaría la existencia de una 
posición de garantía, otros escenarios en los que esta se encuentra limitada y atinente a la 
neutralización de riesgos y en otros campos podríamos enfrentarnos a una posición de 
garantía de vigilancia en sentido estricto195.  
 
3.2.2. Jaime Requena Juliani 
 
Este autor presenta una posición a partir de la línea de la imputación objetiva de Jakobs. 
Particularmente en la obra coordinada por Bacigalupo del Curso de Derecho Penal 
Económico, Requena Juliani196 se refiere a algunos aspectos de gran interés para las 
cuestiones que estamos abordando, esto es, en relación con los delitos de comisión y de 
omisión y a su vez con la posición de garante que detenta el Empresario.  
 
Regresando un poco a la conceptualización y caracterización del ámbito del Derecho penal 
económico, tenemos que la empresa se convierte (o en nuestra opinión siempre lo ha sido, 
lo que ocurre es que el progreso y transformación de la sociedad es desmedido y acelerado), 
en una importante fuente de peligros penalmente relevantes y en relación con el sujeto que 
penalmente debe responder, se debe partir del examen de la posición de garante asumida 
por cada interviniente y la valoración de la relevancia que puede tener la división de trabajo 
que se produce en este ámbito, para este último aspecto será determinante, en consideración 
de Requena, la delegación de la posición de garante.  
 
Frente a la diferenciación entre comportamientos activos y omisivos, se considera que, en 
su generalidad, y en lo que tiene que ver con la posición de garante del empresario, se habla 
de comportamientos omisivos, pues normalmente ello se relaciona con la falta de adopción 
de medidas de seguridad o un dejar hacer a otros, la no evitación de la producción de un 
daño por quien estaba obligado a hacerlo.  
 
Requena expone que el planteamiento tradicional de la posición de garante, siguiendo a 
Nagler, ha sido entendida como “relación de estrechez existente entre el sujeto y el 
resultado y puede ser impuesta por la ley o determinada por hechos sociales (injerencia, 
aceptación)”197.  
 
Haciendo alusión a Armin Kaufmann, se consideró la posición de garante a través de 
criterios materiales que diferencia en dos contextos: i) Función de protección del bien 
jurídico y, ii) Le corresponde al garante una función de control de una fuente de peligro.  
 
Ahora, en un escenario de la dogmática funcionalista, citando a Jakobs, se sostiene la 
relevancia de la posición de garante en todos los casos, sean comportamientos activos u 
omisivos, y el fundamento del deber de garantía consiste en el “rol del agente que delimita 
 
195 Ibid., p. 36 y 37.  
196 REQUENA, Jaime. La posición de garante del empresario. En: BACIGALUPO, Enrique. Curso de 
derecho penal económico. Segunda edición. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 157-165. 
197 Ibid., p. 162 
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las expectativas de comportamiento que en él están depositadas y que son aseguradas por 
el ordenamiento jurídico”198.  
 
No obstante, a dicha toma de posición del autor en comento, este hace una referencia a 
Silva Sánchez que no comparte este criterio en su obra de “El delito de omisión”, pues 
considera que “<<cabe partir de posiciones de garante por función de protección de un bien 
jurídico y por función de control de una fuente de peligro. Sin embargo, hay que advertir 
que la responsabilidad no va unida a la ostentación de un rol o posición por el sujeto de un 
modo genérico>>”199 
 
En este punto retomamos lo expuesto por Feijoo Sánchez, quien entraría a criticar lo 
antedicho, pues para él no todas las personas están encasilladas en unos tipos de deberes, en 
su opinión, no todo rol jurídico es o blanco o negro. Además, al mismo tiempo, concurren 
en un rol social deberes positivos y deberes negativos. El ejemplo con el que nos ilustra 
este autor dicha consideración es que: 
 
el deudor, que tiene amplias competencias de disposición de su patrimonio, a pesar de que éste 
garantice el pago de sus deudas, sólo tiene el deber de no perjudicar fraudulentamente a sus 
acreedores. Pero en el momento en que se encuentra en una situación de “insolvencia inminente” 
surgen deberes de concurso en beneficio de sus acreedores. Si bien la infracción de dichos deberes no 
supone ya la comisión de un hecho típico, a efectos de valorar su conducta como insolvencia punible 
no se puede dejar de tomar en consideración ese cambio de “estatus jurídico” desde la perspectiva de 
la ley concursal200. 
 
Particularmente esta posición de Feijoo no la contempla Requena Juliani, pero a propósito 
de algunas posiciones que no están en línea con una forma radical, consideramos relevante 
la mención a Feijoo para ir zanjando las posiciones en la materia.  
 
Bajo esos presupuestos, y retomando a Requena, que es el que ocupa este aparte de la 
investigación, este autor considera que corresponde en los eventos que enfrenta el 
empresario, analizar si la responsabilidad de quien tiene la posición de garante viene 
determinada por una expectativa previa que tienen todos frente a que el garante mantenga 
su organización en un escenario en que se excluyan los daños a terceros, ámbito que ubica 
como competencia por organización y delitos de dominio, o el otro extremo es, en el que se 
presentan las expectativas frente al garante de que este desarrollará prestaciones positivas 
de un bien jurídico, evento en el que ubica la competencia institucional y los delitos de 
infracción de deber201.  
 
Para Requena, la delimitación de la posición de garante del empresario se sitúa 
principalmente en la creación del peligro derivado de actividades peligrosas previas, 





200 FEIJOO, Op. cit. p. 216.  
201 Id. 
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Bajo este contexto, se presentan dos dificultades en cuanto a la posición de garante del 
empresario, de un lado, la superación o no del riesgo permitido, y de otro, los 
conocimientos especiales del agente; propone entonces para la fundamentación de la 
posición de garante del empresario, la diferenciación entre los supuestos de competencia 
por organización (en los que la posición de garante vendrá determinada por el deber del 
empresario de evitar las consecuencias dañosas derivadas de su organización), y los 
supuestos de competencia institucional (en los que el garante debe desarrollar determinadas 
prestaciones positivas a favor del bien jurídico), como ya lo advertíamos. 
 
Particularmente en el ámbito de los supuestos de competencia por organización, debería 
revisarse más a fondo si el peligro se mantiene dentro del ámbito de organización del 
empresario o si ya ha salido del curso y hay supuestos de asunción202.  
 
Así las cosas, bajo el contexto de las situaciones en las que se mantiene el peligro en el 
ámbito de organización del empresario, Requena considera que el fundamento de la mayor 
responsabilidad del titular se vincula con la necesidad de confiar en que, quien ejerce el 
poder de disposición, tiene controlado el riesgo.  
 
Es preciso indicar que es común encontrar en este escenario de peligros propios de la 
empresa, las actividades reguladas, que podrían determinar riesgos para terceros, obras, 
construcciones de carreteras, y también, de forma general, los supuestos de elaboración de 
productos para su comercialización203. Esas regulaciones vienen dadas en tanto son 
actividades que entrañan un mayor peligro, por ello en estos ámbitos la infracción 
normativa de esa regulación, o meras puestas en peligro abstractas, de acuerdo con la 
posición de Requena, deben ser considerados comportamientos no permitidos.  
 
En igual sentido, para el autor debe conservarse el estándar de la generalización del hombre 
prudente, dependiendo del ámbito vital del que se trate204.  
 
Frente a los conocimientos especiales, debería indagarse acerca de cuándo quebranta el 
autor o el sujeto activo el rol, defraudando las expectativas que sobre él se tienen, y para 
ello, Requena ubica un grupo de situaciones en las que las actividades conllevan un riesgo 
superior al riesgo general ubicuo, en el que ya no resulta suficiente que el titular de la 
organización se mantenga en los límites del riesgo permitido, por lo que de corresponder al 
garante un deber de aseguramiento de una organización peligrosa, los conocimientos 
especiales de los que disponga son relevantes para el rol y deberán ser utilizados, pero en 
todo caso lo que no puede hacerse es optar de forma general en todos los eventos de una 
delimitación, o sólo objetiva o sólo subjetiva del deber de cuidado, pues aunado a lo 
descrito, debe considerarse el comportamiento de la víctima y la relevancia de ello para la 
exclusión de la posición de garante del autor205.  
 
 
202 Ibid., p. 164. 
203 Ibid., p. 165.  
204 Ibid., p. 166.  
205 Ibid., p. 166-168. 
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En otro extremo, Requena da un tratamiento a los deberes de salvamento que tiene el 
empresario cuando los peligros ya han salido de su ámbito de organización. Para este 
escenario considera igualmente los riesgos ubicuos y los eventos de creación de riesgos 
superiores a los habituales, para entender que el empresario de una organización peligrosa, 
pero autorizada, no lo exime de disponer de lo necesario para evitar a terceros las 
consecuencias dañosas derivadas de la organización de la que se sirve206.  
 
Frente al criterio de asunción, Requena plantea que este consiste en una disposición 
concluyente del garante hacia el aseguramiento o salvamento de los bienes jurídicos, pues 
estas acciones ya son necesarias y no es suficiente la asunción desde el punto de vista 
fáctico, sino que debe considerarse igualmente una confianza generada en el beneficiario de 
la protección. Así las cosas, será necesario que el garante asuma el cumplimiento de una 
expectativa de protección efectivamente existente a priori.  
 
Finalmente, el autor plantea un asunto relativo a la división de trabajo y la delegación de 
los peligros o la administración de estos, lo que conllevaría a su vez a una delegación de la 
posición de garante. Así, es relevante considerar el comportamiento de terceros que 
intervienen en la gestión del peligro, ya sea porque intervienen en la configuración o 
porque asumen por delegación funciones de garantía.  
 
Para Requena no es necesaria una formalidad en la delegación, no obstante, sí considera 
tomar ciertas medidas para la claridad de esta, pues no es suficiente la asunción material.  
 
Dentro de este asunto de la división de trabajo, Requena considera relevante contestar si la 
delegación exime de la posición inicial de garantía que ostentaba el empresario, y para el 
autor dependerá del nivel en que se encuentre el beneficiario de la delegación; si estamos 
frente a un subordinado, el primer garante debe responder por la cualificación del delegado, 
ya que está obligado a responder de la disposición de la organización en condiciones 
adecuadas para que sea posible el deber de garantía y el desarrollo reglamentario de la 
función, ya que una labor sin supervisión del superior quedaría fuera del riesgo permitido.  
 
Otra situación se presenta cuando estamos en el mismo nivel jerárquico, o en el plano de 
igualdad, en el que el primer garante solo debe responder por la continuación del servicio y 
eventualmente en la cualificación de quien se delega207.  
 
En conclusión, para Requena se delimita la empresa como fuente de peligro penalmente 
relevantes. Desde una dogmática funcionalista, la posición de garante se da en todos los 
casos, y es el rol del agente el que delimita las expectativas de su comportamiento.  
 
La competencia por organización y los delitos de dominio los ubica ante la expectativa del 
mantenimiento de un escenario excluido de daños a terceros y de un escenario de 
expectativas de prestaciones positivas respecto de un bien jurídico, en el caso de la 
competencia institucional los centra en los delitos de infracción de deber.  
 
 
206 Ibid., p. 169. 
207 Ibid., p. 172-176 
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El punto central de Requena es la injerencia en la que el empresario está frente al peligro de 
actividades previas y tiene el deber de controlar la fuente.  
 
Y como se ha mencionado, en lo que atañe a la delegación, para Requena el conservar o no 
la posición de garante pese a la delegación de funciones, dependerá del nivel jerárquico en 
el que se sitúen los protagonistas de la delegación.  
 
3.2.3. Enrique Bacigalupo 
 
Es nuestro interés acudir a Enrique Bacigalupo, quien en un análisis denominado “la 
posición de garante en el ejercicio de funciones de vigilancia en el ámbito empresarial” 
inicia por mencionar que el punto de partida está ligado a que la empresa es generadora de 
distintos peligros, que provienen de diversas fuentes y a su vez afecta múltiples bienes 
jurídicos.  
 
Referencia que en el Código penal español se vislumbran esta clase de situaciones, al 
revisar los delitos que se relacionan con la protección de personas que trabajan dentro de la 
empresa, en tanto se protege su vida e integridad, y de otro lado, se encuentra la protección 
de bienes personales o no personales exteriores; del grupo de personales exteriores trae a 
colación el artículo 347 bis que “protege el medio ambiente respecto de las emisiones o 
vertidos que generen peligros graves para la salud de las personas o puedan perjudicar 
gravemente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios naturales o plantaciones 
útiles”.  
 
Para Bacigalupo es indiferente el grupo de casos en el que se quiera clasificar, pues lo 
relevante resultará la imputación de responsabilidad desde una caracterización de la 
división de trabajo: 
 
En todos estos ilícitos se plantean problemas que conciernen, ante todo a la cuestión de la extensión 
de la responsabilidad personal que afecta al titular de la empresa y a quienes actúan en los distintos 
niveles burocráticos dentro de un sistema organizado especialmente caracterizado por la división del 
trabajo. En estos casos se trata de una responsabilidad que se fundamenta en acciones u omisiones 
que tienen lugar en el marco de una cadena de decisiones que, por regla, oscurecen las cuestiones 
referentes a la autoría y a la culpabilidad de al menos una parte de los partícipes208.  
 
Para el autor, las omisiones que afectan al cuidado de las fuentes de peligros del ámbito 
empresarial se rigen por los principios de los delitos impropios de omisión.  
 
Aunado a ello, destaca que en el artículo 1209 se establece que los delitos son acciones y 
omisiones, pero que de allí no puede extenderse y por ende, que resulten cubiertas las 
omisiones de impedir un resultado que la ley no establece de manera expresa.  
 
 
208 BACIGALUPO, Enrique. La posición de garante en el ejercicio de funciones de vigilancia. En: 
BACIGALUPO, Enrique. Curso de derecho penal económico. Segunda edición. Madrid: Marcial Pons, 2005. 
p. 157-165 
209 Artículo 1: “1. No será castigada ninguna acción ni omisión que no esté prevista como delito por ley 
anterior a su perpetración. 2. Las medidas de seguridad sólo podrán aplicarse cuando concurran los 
presupuestos establecidos previamente por la Ley”. 
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De acuerdo con Bacigalupo, el deber de vigilancia de determinadas fuentes de peligro se ha 
reconocido en la dogmática de los delitos de omisión, pero el fundamento de esta posición 
de garantía es escaso, y se encuentra en la legislación española en la ley civil. 
 
Sólo excepcionalmente se ha señalado un fundamento legal de esta posición de garante. El punto de 
partida en esta materia surge de los arts. 1902 y ss. CC. Estas disposiciones imponen deberes 
relativos a los daños causados por otras personas, en especial a los <<dueños o directores de un 
establecimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de 
los ramos que tuvieren empleados o en ocasión de sus funciones>> (arts. 1903 y 1904), así como a los 
dueños o poseedores por los que sean producidos por cosas (peligrosas) que les pertenezcan o posean 
(arts. 1905 – 1910). En todos los casos contemplados por el Código Civil se trata de supuestos en los 
que la responsabilidad proviene de la organización de las actividades de los sujetos de derecho y de 
su repercusión en el mundo externo210.  
 
Referente a este aspecto concreto, Bacigalupo rescata dos posiciones de la doctrina 
española:  
 
i) Se presenta un acuerdo frente al control de los peligros provenientes de la empresa, los 
cuales no son resultantes de la intervención humana. Hay consenso en la posición de 
garante cuando la fuente de peligro se encuentra en el ámbito de dominio del omitente, o 
cuando este se encontraba en una mejor posición social para evitar el resultado. (En este 
acápite relaciona los siguientes autores: Bustos y Hormazabal, Mir Puig, Muñoz Conde, Gª 
Arán, Octavio De Toledo y Huerta) 
 
Para dicho fin, la comprobación es meramente fáctica; y el ejemplo que ilustra esta sección 
de pensamiento es la que exponemos a continuación: 
 
El visitante ocasional de una factoría que tuviere conocimientos técnicos como para detener una 
máquina que amenaza con producir un daño a un operario y omite hacerlo sería garante y 
respondería en la misma forma que el especialmente encargado de custodiar la seguridad del 
funcionamiento de aquélla, toda vez que no se podría negar que teniendo la posibilidad de detener la 
máquina se encuentra en mejor posición que otro que no la tiene o respecto del cual la máquina 
<<fácticamente>> no está dentro de un ámbito que pueda dominar. El visitante en condiciones de 
evitar el peligro, en consecuencia, respondería de la misma manera que el especialmente obligado a 
hacerlo, que abandonó irresponsablemente su puesto211. 
 
Se pregunta Bacigalupo, si existe justificación para la ampliación de la posición de garante 
en Derecho penal, sin fundamento, y él mismo contesta que la respuesta es negativa. Pues si 
bien, la doctrina, citando a Schünemann, considera que el dominio sobre la fuente de 
producción de resultado se funda en el principio de imputación de los delitos impropios de 
omisión, no puede concebirse que el “principio de dominio” se utilice como criterio 
fáctico. 
 
Esto además debe ser analizado con las normas extrapenales y su incidencia en el Derecho 
penal y en los deberes; Así las cosas, la posición de garante respecto del cuidado de las 
fuentes de peligro, no se pueden fundamentar en una relación meramente fáctica de poder 
del omitente (citando a Jakobs).  
 
210 Op. cit., p. 182.  
211 Ibid., p. 182 y 183. 
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En conclusión, para Bacigalupo “la posición de garante del dueño o poseedor de la fuente 
de peligro dependerá de que, además, éstos hayan tenido un poder de hecho sobre la fuente 
de peligro”212.  
 
Aunado a que esta primera posición, esbozada por Bacigalupo, no puede entrar a 
desconocer la teoría funcional para regresar a una de deber jurídico formal: “No se trata de 
que la posición de garante sólo dependa de la existencia de un deber válido, sino de aceptar 
la posición de garante sólo cuando los deberes de vigilancia tengan fundamento en el orden 
normativo extrapenal y el omitente, además, haya tenido un dominio real sobre la fuente de 
peligro”213. 
 
Respecto del dominio de la fuente de peligro, Bacigalupo en un pie de página se refiere 
someramente a la posición de Freund, para quien hay duda en cuanto a que este elemento 
tenga un significado diferente a la de evitabilidad de la conducta, propia de revisión para 
determinar la responsabilidad penal.  
 
ii) En segundo lugar, tenemos la posición de garante que se funda en deberes de vigilancia 
por delitos cometidos por terceras personas, la cual es admisible igualmente en la doctrina 
española (para ello referencia casi a los mismos autores citados en precedencia: 
Bacigalupo, Bustos y Hormazabal, Mir Puig, Octavio De Toledo y Huerta) 
 
Basados en las disposiciones del Código civil español, la posición de garante fundada en 
deberes de vigilancia se limitaría a los menores irresponsables o los enfermos mentales 
peligrosos, así como de los delincuentes peligrosos.  
 
Situación un poco más amplia se presenta, de acuerdo con Bacigalupo, en la doctrina 
alemana, que admite excepciones cuando se presente fundamento en el orden jurídico que 
permita atribuir a una persona sobre otra, por un poder de vigilancia y de impartir órdenes 
(en este punto cita a los autores Rudolphi y Jescheck). Particularmente esboza la siguiente 
conclusión de Jescheck en cuanto al director de empresa se refiere:  
 
Se señala que la responsabilidad fundada en la posición de garante del titular o del director de una 
empresa respecto de los hechos punibles que pudieran cometer sus dependientes se puede afirmar 
<<cuando de la naturaleza misma de la empresa [Eigenart des Betriebs] surjan peligros para la 
generalidad con especiales deberes de vigilancia para el directivo (por ejemplo, daños del medio 
ambiente, envío al mercado de medicamentos en el mal estado o de vehículos que no cumplen con las 
exigencias de seguridad en el tráfico, comercio con publicaciones peligrosas para los jóvenes, 
provisión de armas a terroristas)214.  
 
Y en cuando a Rudolphi, indica que admite la posición de garante del directivo, pero que 
las extensiones de la posición de garante pueden ser necesarias desde el punto de vista 
práctico, sin embargo, carecen de fundamento.  
Bacigalupo cierra esta parte de la discusión haciendo una interpretación del artículo 1903 
del Código civil español, aduciendo lo siguiente:  
 
212 Ibid., p. 184. 
213 Id. 
214 Ibid., p. 186. 
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No resulta problemático, pues se deduce de principios generales tanto como del texto del art. 1903 
CC, que sólo puede ser garante en el sentido de los delitos impropios de omisión quien tenga un 
dominio efectivo sobre las personas responsables mediante un poder de imponer órdenes de 
obediencia obligatoria. También aquí por lo demás el deber se extiende a las medidas necesarias para 
mantener el riesgo derivado de las personas subordinadas dentro del peligro autorizado o permitido. 
En este sentido se debe entender lo establecido por el último párrafo del art. 1903 CC, que limita la 
responsabilidad a la <<diligencia de un padre de familia>>215 
 
Finalmente, Bacigalupo se encarga de hacer un corto análisis de la delegación, propia de la 
división de trabajo, misma posición que se había anunciado al hacer referencia a Requena 
Juliani.  
 
Para el autor que se viene referenciando en este acápite, la cantidad de deberes que afectan 
al titular o directivo de empresa plantea en la práctica la necesidad de la delegabilidad, 
incluidas las funciones de vigilancia, lo que vislumbra una división de trabajo.  
 
Incluso, rescata Bacigalupo, que esa delegación es el reflejo de ejercer una mayor tutela de 
los bienes jurídicos, y trae a colación una decisión del Tribunal Supremo español que 
considera esta delegación como exonerante (STS 653/1994 de 26 de marzo de 1994)216.  
 
Para Bacigalupo hay otras reglas en materia de esta delegación, la primera es que no puede 
ser un deber altamente personal y de otro lado que, no significa una extinción total de la 
posición de garante, sino de una transformación.  
 
Así, tenemos que concluir que Bacigalupo reconoce igualmente las fuentes de peligro de la 
empresa, y que estos casos deben regirse por la omisión impropia, pero sólo se puede exigir 
el hecho de impedir el resultado, siempre que el mismo esté contemplado en la ley, aunado 
a que el deber de vigilancia de determinadas fuentes de peligro se fundamenta en la ley 
civil española.  
 
Para Bacigalupo el principio de dominio no debería utilizarse como criterio fáctico para 
resolver los asuntos de la posición de garante, así este no depende solo de la existencia de 
un deber válido, sino también que el deber de vigilancia se funde en el orden normativo 
extrapenal y que el omitente haya podido tener el dominio real de la fuente de peligro.  
 
En cuanto a la delegación, refiere la necesidad, incluidas las de la función de vigilancia, y 





215 Ibid., p. 187. 
216 Bacigalupo cita este fallo con la siguiente consideración: “<<no es humanamente posible que quienes 
deben ejercer una posición de garante, que requiere, por su naturaleza, una distribución de funciones, 
puedan realizar personalmente todas las operaciones necesarias para el cumplimiento del deber. Por ello, el 
ordenamiento jurídico – agrega dicha sentencia – reconoce el valor exonerante de la responsabilidad a la 
delegación de la posición de garante, cuando tal delegación se efectúa en personas capacitadas para la 
función y que disponen de los medios necesarios para la ejecución de los cometidos que corresponden al 
deber de actuar” 
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3.2.4. Bernd Schünemann  
 
Ahora, queremos adentrarnos en la posición de Schünemann217, para quien Roxin en 1963, 
de manera equivocada, asume los delitos de omisión impropia como delitos de infracción 
de deberes extrapenales, en el sentido de fundar la autoría no sobre la base de dominio del 
hecho, sino sobre la base de la infracción de un deber especial extrapenal. La idea la 
desarrolló también para los delitos especiales, fundando en que la infracción del deber 
extrapenal representaría el criterio decisivo de la autoría.  
 
De esta manera, Schünemann expone lo siguiente en relación con los delitos de omisión: 
“los delitos impropios de omisión no son delitos de infracción de deber (Pflichtdelikte) en 
el sentido de fundar la autoría en la infracción de un deber especial extrapenal. Por el 
contrario, esa infracción del deber extrapenal es un fenómeno que habitualmente acompaña 
al ejercicio de dominio penalmente relevante”218.  
 
Para 1971, Schünemann219 propone el criterio de dominio, sobre el fundamento del 
resultado, tanto para delitos de comisión como para delitos impropios de omisión, como un 
concepto tipológico, dividiendo esa categoría en dos:  
 
i) Dominio sobre la situación de desamparo de bienes jurídicos – en la posición de garante 
en particular:  
 
     a) comunidad de vida 
     b) comunidad de riesgos 
     c) asunción de vigilancia 
 
ii) Dominio sobre una causa esencial del resultado:  
 
     a) dominio sobre el cuerpo propio (delitos de comisión) y  
     b) en los delitos de omisión: deberes en el tráfico, deberes de control de fuentes de      
peligro, dominio sobre personas o instalaciones peligrosas y responsabilidad de quien 
dirige la empresa.  
 
De lo anterior, se derivan entonces los delitos especiales de garantía, que son delitos 
especiales que tipifican una relación de dominio como presupuesto de la autoría, y como 
ejemplo del desamparo del bien jurídico, expone el caso de la infidelidad del administrador 
del patrimonio, y en cuanto al dominio sobre una fuente de peligro, expone el dominio 
existente en dirigir una empresa220.  
 
Sostiene Schünemann su teoría basada en el dominio, pero con algunas modificaciones que 
no se referirán en este trabajo, pues tendría que hacerse un estudio exclusivo de este autor. 
 
217 SCHÜNEMANN, Bernd. Dominio sobre el fundamento del resultado: Base lógico – objetiva común para 
todas las formas de autoría. En: Derecho penal y criminología. (base de datos en línea) Nº 13 (2004); p. 13-25 
[Citado 28 de octubre de 2017] Disponible en: HeinOnline. 
218 Ibid., p. 22 
219 Ibid., p. 24-25 
220 Id. 
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Sin embargo, queremos hacer alusión a una somera exposición que efectúa en 1994 sobre el 
particular.  
 
El autor alemán hace algunas afirmaciones en relación con la evolución que llevan las 
posiciones de garante más importantes del Derecho penal moderno, y algunas correcciones 
a su concepto basado en el dominio.  
 
La primera conclusión a la que llega es que hoy en día existen a penas dudas de la 
diferenciación entre la posición de garante que se deriva del deber de control del de 
protección. Como segunda medida, se pronuncia sobre el reconocimiento unánime de la 
posición de garante derivada del dominio de la fuente de peligro, “que con anterioridad a 
1971 se pretendían apoyar sobre la injerencia, mientras que, entre tanto, se ha reconocido 
para ello en general como criterio determinante el aspecto del dominio”.221 
 
Adicionalmente, Schünemann hace una precisión exclusiva para el ámbito empresarial, que 
sin duda ocupa un lugar de relevancia en el Derecho penal moderno. “En tercer lugar, y 
quizá como punto esencial para la evolución del sistema jurídico-penal moderno, quiero 
hacer referencia a la posición de garante dentro del ámbito de una empresa, para la que 
solamente el principio de dominio ofrece una fundamentación teórica convincente”222 y 
precisa que se fija entonces el dominio de organización por medio de un aparato organizado 
de poder de acuerdo con la teoría de Roxin (que en este trabajo veremos brevemente más 
adelante). 
 
Y, en cuarto lugar, el concepto de dominio posibilita la unificación sistemática casi sorprendente de la 
teoría de la autoría, al actuar como su principio supremo el dominio por encima de la causa del 
resultado, que se puede diferenciar para los delitos de comisión comunes como el dominio del hecho 
en sentido estricto y para los delitos especiales, incluyendo los delitos impropios de omisión, como el 
control sobre un ámbito social, con lo cual, se pueden entender los delitos especiales como delitos de 
garante regulados por el legislador, ya sea derivados del dominio del control o bien del dominio de la 
protección, y la responsabilidad del representante se puede entender como una transferencia y 
aceptación de una posición de garante223. 
 
Así las cosas, como conclusión podríamos vislumbrar que para Schünemann, la posición de 
garantía en el ámbito empresarial tiene como soporte más relevante el del principio de 
dominio, con la advertencia y límite del principio de legalidad.   
 
De todas formas, cautelarmente hay que resaltar que nuestro método no proporciona una chistera 
mágica de la que extraer de inmediato resultados acabados. Hasta que esté creado un sistema de la 
punibilidad de la omisión en alguna medida cerrado queda por realizar aún mucho trabajo de detalle; 
pero esto no debe estimarse como un defecto de nuestro proyecto de solución, pues en la ciencia 
jurídica no resulta posible avanzar ni con la chistera de la jurisprudencia de conceptos ni con la 
renuncia al método inherente a la mera remisión al caso concreto y a sus topoi; únicamente las 
 
221 SCHÜNEMANN, Bernd. Sobre el estado actual de la dogmática de los delitos de omisión en Alemania. 
En: GIMBERNAT, Enrique; SCHÜNEMANN, Bernd; WOLTER, Jürgen. Omisión e imputación objetiva en 
derecho penal. Jornadas hispano-alemanas de derecho penal en homenaje al profesor Claus Roxin con motivo 
de su investidura como Doctor <<Honoris Causa>> por la Universidad Complutense de Madrid. Madrid: 
Servicio de publicaciones Facultad de Derecho Universidad Complutense de Madrid, 1994. p. 22.  
222 Ibid., p. 22 y 23. 
223 Ibid., p. 22 y 23.  
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directrices normativas concretables pueden conciliar la tarea de creación de Derecho del juez con las 
exigencias de la seguridad jurídica (en particular del principio de legalidad)224 
 
3.2.5. Bernardo Feijoo 
 
En lo que respecta a la imputación de hechos delictivos en estructuras empresariales hace 
Feijoo la diferenciación entre Derecho penal económico y delitos de empresa, para señalar 
que un sector de la doctrina, en el cual él participa, entiende que lo relevante no es el 
ejecutor de propia mano de la conducta, ni tampoco lo es que tenga el nivel superior 
jerárquico sobre alguien, sino que lo realmente relevante es la asignación material de 
competencias, sin expresamente referirse a una posición de garante del empresario225.  
 
Así las cosas, el asunto es de imputación objetiva del hecho de la organización empresarial, 
e ilustra Feijoo con el siguiente ejemplo: “en un delito de lesiones imprudentes, es la 
empresa la que tiene que haber creado un riesgo no permitido que se ha concretado en 
lesiones a la salud de los consumidores o de los trabajadores”226 
 
Para Feijoo lo relevante, se insiste, es la competencia dentro de la organización, pues es allí 
donde se encuentra fácticamente el dominio global sobre el hecho y reitera que lo relevante 
es un componente material, así debería cuestionarse si por ejemplo las leyes mercantiles se 
corresponden materialmente con la realidad o con lo atinente al hecho jurídico penalmente 
relevante.  
 
La concepción material del injusto sostenida aquí hace que no existan diferencias materiales entre los 
supuestos en los que los administradores o trabajadores de la empresa realizan una conducta delictiva 
en relación a los deberes negativos de la empresa (no contaminar el medio ambiente por ejemplo) o a 
los deberes positivos (obligación de contribuir al sostenimiento de las cargas públicas por ejemplo). 
Mientras en el primer supuesto se trata de determinar quién o quiénes detentan materialmente 
competencias con respecto al control de outputs lesivos de la organización, en el supuesto de deberes 
especiales el problema esencial de imputación consiste en determinar quién, siendo materialmente 
responsable del cumplimiento de deberes especiales (por ejemplo tributarios o de colaboración con 
entidades supervisoras (…)) por parte de la empresa o sociedad, infringe sus deberes en el marco de 
dichas competencias (en el caso del administrador de hecho, porque fácticamente ha asumido dichos 
deberes especiales)227. 
 
Podríamos en consecuencia concluir que para Feijoo lo relevante es la competencia dentro 
de la organización pues en esta tenemos fácticamente el dominio global sobre el hecho.  
 
3.2.6. Iván Fabio Meini Méndez 
 
Para referirnos a este autor peruano, debemos indicar en primer lugar que siguiendo a 
Schünemann, cita como introducción que en el marco de una empresa “la verdadera lesión 
 
224 SCHÜNEMANN, Bernd. Fundamento y límites de los delitos de omisión impropia. Trad. Joaquín 
CUELLO y José Luis SERRANO. Madrid: Marcial Pons, 2009., p. 291.  
225 FEIJOO, Cuestiones actuales de Derecho penal económico. Op. cit., p. 266 y 267.  
226 Ibid., p. 268. 
227 Ibid., p. 269 y 270. 
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el bien jurídico es llevada a cabo a menudo por una persona física que no es, en este 
aspecto, verdaderamente responsable o, al menos, no tiene la exclusiva responsabilidad”228 
 
Para el autor el asunto de la subordinación en la empresa, está ligada a un tema de 
fungibilidad y de información a los subordinados, esto en cuanto al interior de la empresa 
se manejan valores y mecanismos de presión que puede conllevar a que un miembro de la 
empresa actúe bajo obediencia; y nuevamente citando a Schünemann, considera que, el 
subordinado actúa “de un modo altruista en interés de la casa”, en los eventos en los que 
realiza una conducta prohibida por el Derecho Penal. Meini expone que el ejecutor que 
podría ser sustituible, por hacer parte de un engranaje, impulsa al sujeto de detrás, y junto a 
él, el centro del acontecer.  
 
No obstante, presenta como contradictor a Jescheck, a quien cita para significar lo 
siguiente:  
 
Se muestra reacio a aceptar esta categoría con carácter general, ya que, como quiera que se trata de 
una modalidad de autoría mediata, serviría solamente cuando los propios ejecutores no pueden ser 
considerados como autores plenamente responsables, ya que si lo fueran el <<autor de la mesa de 
escritorio>> sería coautor al dominar la organización, siendo que el carácter común de la decisión 
respecto a la realización del hecho viene dado por la pertenencia a la organización229. 
 
Meini reconoce que la problemática está en los directivos, desde un punto de vista de la 
responsabilidad omisiva del titular por el comportamiento del subordinado, pues este 
último se considera parte del engranaje de la maquinaria empresarial y vuelve al asunto de 
la información pues el autor establece que, en la mayoría de los casos, el subordinado es 
ignorante del sentido final de la operación en la cual tiene una contribución causal. El autor 
peruano lo ilustra con el siguiente ejemplo: “el chofer de una empresa a quien le ordenan 
deshacerse de las materias primas <<sobrantes>> y las verte en un río, sin saber que el 
directorio de la compañía productora de cemento para la cual presta servicios cuenta con su 
<<ciega>> obediencia para deshacerse de los residuos tóxicos”230 
 
Se podría considerar entonces que, la responsabilidad del empresario proviene del riesgo de 
la actividad empresarial, de donde se deriva igualmente la responsabilidad por daños que 
sufran personas que trabajan en y para la empresa, ya sea por los daños que se manifiestan 
en el exterior, como delitos contra la ecología (como él los denomina), delitos contra la 
salud pública o en general por la responsabilidad penal por el producto.  
 
La propuesta de Meini es dar el tratamiento de la estructura de la comisión por omisión 
como el fundamento de la responsabilidad del titular por los hechos cometidos por los 
subordinados y citando a Martínez Buján, afirma que ello es así “en tanto ostentan <<una 
concreta situación de competencia específica que le obligaba a controlar los factores de 
 
228 MEINI, Iván Fabio. Responsabilidad penal de los órganos de Dirección de a empresa por comportamientos 
omisivos. El deber de garante del empresario frente a los hechos cometidos por sus subordinados. En: 
Derecho PUCP. (base de datos en línea) Nº 52 (1998-1999); p. 883-914 [Citado 25 de julio de 2018] 
Disponible en: HeinOnline. 
229 Ibid., p. 889. 
230 Ibid., p. 886.  
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peligro derivada de la misma y, en consecuencia, a evitar la realización de delitos por sus 
subordinados en la cadena jerárquica de la empresa>>”231 
 
Entrando en materia, frente a la propuesta de Meini en cuanto a la comisión por omisión, se 
inicia por mencionar que el asunto de la omisión no puede equipararse al ámbito de las 
ciencias naturales y se destaca que en el escenario jurídico la omisión se nutre de criterios 
normativos, y por lo general la responsabilidad penal nacerá del hecho de haber realizado 
una acción distinta a la obligada.  
 
Si algo se puede inferir a partir de que alguien <<tiene el deber de impedir la realización del hecho 
punible>>, es que ese alguien, con un comportamiento activo, es decir, con la puesta en marcha de 
cursos causales, ha creado un riesgo para un bien jurídico y como tal tiene el deber de evitar que el 
bien jurídico llegue a lesionarse (supuestos de injerencia o, lo que es lo mismo, los supuestos en que 
se ha creado un peligro inminente que fuera propio para producir el hecho punible), o que ha asumido 
la obligación de evitar que el bien jurídico se lesione como consecuencia de comportamientos, de 
terceras personas, esto es, no pone en marcha cursos causales que interrumpan aquellos que se 
dirigen hacia la lesión del bien jurídico a pesar de estar obligado a hacerlo (supuestos en que se tiene 
el deber jurídico de impedir el hecho jurídico)
232 
 
Meini describe que hay un sector de la doctrina que reconoce los delitos de omisión como 
delitos consistentes en infracción de un deber y que esos deberes son la posición de deber 
de garante, además las únicas fuentes de la posición de garante, de acuerdo con el 
ordenamiento jurídico de origen del autor, son el contrato y la ley, por lo que estaríamos 
frente a un deber jurídico. 
 
Aunado a lo descrito, es necesaria la injerencia o actuar precedente, que es la creación de 
un peligro inminente, propio para la producción del hecho, ello de conformidad con el 
artículo 13 del Código penal peruano.  
 
Por ello, sería imposible recurrir a fuentes de posición de garante que se fundamenten en el 
deber de protección de un bien jurídico o en el deber de control de una fuente de peligro 
que no esté tipificado.  
 
Partiendo de que la actividad empresarial por su misma puesta en marcha lleva intrínseco 
un peligro inminente propicio para la producción de resultados lesivos, Meini considera que 
dicha actividad “se subsume en la injerencia o actuar precedente como fuente de deber de 
garante, algo que se aprecia con claridad en las grandes sociedades mercantiles y ni que 
decir de las transnacionales”233 
 
Desde el punto del deber de aseguramiento, en virtud de responsabilidad por organización, 
frente a la base de la autoorganización, en el ámbito de la empresa, tenemos el fundamento 
de la existencia de un derecho y un deber del titular, que no sería otro que el que configura 
y organiza la actividad excluyendo a terceros, y así asume las consecuencias duales: 
positivas y negativas, verbi gratia, en esta última la del deber de responder por las lesiones 
 
231 Ibid., p. 890. 
232 Ibid., p. 892. 
233 Ibid., p. 894. 
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para bienes jurídicos protegidos, adicionalmente, dicha persona se encuentra igualmente 
“obligada a controlar que él ha configurado (tanto omisivo como comisivas) no generen 
resultados lesivos para bienes jurídicos protegidos”234 
 
Así las cosas, para Meini se presenta lo siguiente:  
 
Podemos concluir que el titular de la empresa está obligado a garantizar, cuando pueda hacerlo, que 
las conductas que se realizan en su ámbito de organización no lesionan intereses ajenos (…) no se 
trata únicamente de responder por aquellos resultados que desde la posición de titular que se ostente 
se puedan evitar sino, incluso, de responder por aquellos otros que no se puede evitar pero que, ello 
no obstante, desde la posición de titular que se ostenta, son exigibles que se hubieran podido 
controlar: se trata de una responsabilidad que se fundamente no sólo en el no evitar a pesar de poder, 
sino en el no alcanzar y/o mantener un estado de competencia – cuando éste se puede exigir – en cuya 
virtud se hubiera podido estar en condiciones de evitar
235 
 
Siguiendo a Schünemann, podemos igualmente considerar una posición dual, según Meini, 
pues de un lado hay un dominio fáctico sobre los elementos y procedimientos peligrosos, y 
del otro, un dominio sobre los trabajadores.  
 
Frente al contenido del deber objetivo de garante del empresario, Meini considera que debe 
analizarse el componente del titular de la empresa frente a unos deberes como ocurre con 
los delitos imprudentes. 
 
Primero, a la luz de la normatividad reguladora de la actividad de la empresa, así como 
deberá considerarse la importancia del bien jurídico, la recognoscibilidad del riesgo y la 
posibilidad de actuación.  
 
Al igual que otros autores, Meini asume las normas regulatorias y su observancia o 
inobservancia, como un indicio, y en los eventos en los que no haya norma regulatoria, se 
debería acudir a criterios de razonabilidad, prudencia y diligencia. 
 
Finalmente, en el asunto de las formas de ejercer el deber de garante del empresario y la 
referencia a la delegación, para Meini tanto la delegación de actividades mecánicas como 
de deberes de vigilancia, es obvia y necesaria en la práctica, no obstante, para que la 
delegación genere efectos en materia penal, la misma debe ser formal y materialmente 
completa.  
 
El acto de delegación debe acompañarse de una cuota de libertad o dominio para el 
delegado y de otro lado, de los medios y recursos que permitan al delegado en nuevo 
ámbito de autoorganización, generando deberes de aseguramiento y con ello también 
generando una nueva posición de garante.  
 
Para Meini, como ocurre con otros autores, verbi gratia, Feijoo, la delegación frente al 
delegante le exige unos ámbitos específicos de responsabilidad; primero debe hablarse de 
una “responsabilidad in eligiendo, en tanto el titular descargue sus deberes en personas 
 
234 Ibid., p. 899 y 900. 
235 Ibid., p. 901. 
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manifiestamente incapaces, faltos de experiencia, pericia o escasos de recursos técnicos que 
el cumplimiento de la función delegada importa”236 
 
Y desde otra perspectiva, el delegante no se excluye de responsabilidad frente a la adecuada 
escogencia del delegado, sino que para Meini, la posición de garante se modifica, pues 
subsiste en el delegante una competencia de supervisar que el delegado cumpla y sino lo 
hace tiene el deber de corregirlo o cambiarlo. 
 
En conclusión, para Meini tenemos que en primer lugar debería hablarse de autoría 
mediata, en los engranajes empresariales y de la estructura de la comisión por omisión 
como fundamento de la responsabilidad del titular, por los hechos de los subordinados.  
Para el autor, los únicos fundamentos del deber de garante son el contrato y la ley y por 
ende, no puede recurrirse a fuentes que se funden en el deber de protección de un bien o en 
el deber de controlar una fuente de peligro, si no están tipificados. 
 
Finalmente, en cuanto a la delegación, ya sea de la actividad mecánica o de los deberes de 
vigilancia, para que la misma tenga efectos penales, debe estar formal y materialmente 
completa.  
  
3.2.7. Enrique Gimbernat Ordeig 
 
Para el autor, pese a la multiplicidad de obras escritas sobre la omisión, particularmente 
desde Schünemann en 1979, no hay claridad ni en la jurisprudencia ni en la doctrina de 
cuándo podríamos imputar objetivamente al omitente un resultado conseguido por medio 
de la omisión237.  
 
En lo que al Derecho penal de la empresa atañe, es decir, en los casos en los que el superior 
puede resultar responsable en comisión por omisión por la no evitación de los hechos 
punibles de sus subordinados, tenemos que Gimbernat acude a la dogmática alemana que 
tiene concepciones discrepantes para exponer.  
 
De un lado, encontramos a Schünemann, quien según Gimbernat, ha sido coadyuvado por 
Landscheidt, Brammsen, Rogall, Jakobs, Seelman y Stree, la respuesta de la 
responsabilidad del superior es afirmativa cuando el autor ha actuado en interés de la 
empresa. Particularmente, destaca la posición de Schünemann, quien tiene la tesis 
denominada “delitos de grupo” para referirse a estos eventos en los que se actúa en favor de 
la empresa.  
 
El dueño del negocio está obligado, como garante, por la no evitación de los hechos punibles de sus 
empleados, de la siguiente manera: “Junto a la posición de garante sobre la base del dominio sobre 
las cosas y sobre las actividades vinculadas a cosas peligrosas figura la responsabilidad como 
garante del superior por las acciones de sus subordinados que resulta – independientemente de la 
responsabilidad del propio subordinado -del dominio de los superiores sobre la base de la 
organización jerárquica de la empresa. Este “dominio” descansaría tanto “en el poder de dar 
 
236 Ibid., p. 908. 
237 GIMBERNAT, Enrique. Estudios sobre el delito de omisión. Montevideo: Editorial B de F, 2013. p. 269-
271. 
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órdenes proporcionado por el derecho de dirección del patrono” como también “en el preponderante 
acopio de información del superior”, por lo que, “en principio”, habría que partir de que “cuando el 
autor por comisión actúa en interés de la empresa … habría podido ser reconducido a un 
comportamiento conforme a la norma mediante una dirección, control y coordinación apropiados 
(…)238 
 
Luego, ubica a Rudolphi, en oposición a dicha posición, para quien tendría que responder el 
subordinado. Independientemente de las dos posiciones expuestas, para Gimbernat existe 
un delito impropio de omisión en el siguiente escenario: 
 
Cuando quien está obligado a vigilar un foco de peligro preexistente prescinde de adoptar medidas de 
precaución que, o bien habrían mantenido al foco de peligro posteriormente causante de un resultado 
típico dentro del riesgo permitido, o bien – para el caso de que el foco de peligro hubiera superado ya 
los límites de los jurídicamente tolerado- lo habrían reconducido otra vez al nivel conforme a 
Derecho239.  
 
En el pensamiento de Gimbernat, en consecuencia, los siguientes aspectos deben estar 
presentes, en materia de responsabilidad de directivo de empresa (o de dueño del negocio 
como él lo denomina en la mayoría de los casos):  
 
a) El directivo debe vigilar los eventuales focos de peligro explotados u ocasionados por la 
empresa e impedir resultados lesivos.  
b) Lo relevante es que el hecho punible, sea imprudente o doloso, que no ha impedido el 
directivo “consistió precisamente en que incidió en un foco de peligro relacionado con el 
establecimiento, provocando ese foco, posteriormente, menoscabo de bienes jurídicos”240  
c) Consideraciones a la inobservancia de normas extrapenales que en algunas 
eventualidades son preceptos preventivos.  
d) Si se tiene la vigilancia o el encargo de un foco de peligro preexistente, la vigilancia 
debe permanecer todo el tiempo. 
 
De conformidad con lo planteado por el autor, nos enfrentamos a una omisión impropia si 
una persona está obligada a la vigilancia de una fuente de peligro preexistente, pero 
prescinde de adoptar las medidas de precaución; así, el empresario debe vigilar los focos de 
peligro e impedir resultados lesivos. Verificando además que, el hecho punible no impedido 
por el empresario que incidió en el foco de peligro y relacionado con su empresa fue el que 
menoscabó los bienes jurídicos, invita igualmente revisar las normas extrapenales que 
regulen la materia y considera que el deber de vigilancia del empresario debe permanecer 
todo el tiempo.  
 
3.3. LA POSICIÓN DE GARANTE EN LA DOCTRINA NACIONAL 
 
Desde la perspectiva del Derecho penal económico y de la empresa, en la doctrina nacional 
no contamos con una amplia exposición, no obstante, sí se ha escrito sobre la posición de 
garante y particularmente en lo que atañe a las relaciones de las fuerzas armadas, lo cual 
ocupa un lugar de especial interés en los escritos por la obvia realidad que ha vivido nuestro 
 
238 Ibid., p. 315 y 316.  
239 Ibid., p. 318. 
240 Ibid., p. 326 y 327. 
Página 86 de 160 
 
país, y tal vez por considerar primordial dicho rol entre las fuerzas y los bienes jurídicos de 
la seguridad nacional, la vida y la integridad personal, y no la posición entre directivas 
empresariales en relación con otros bienes jurídicos.  
 
En este acápite se realizará una exposición muy somera de algunos autores nacionales que 
han abordado la temática, la mayoría de ellos de una manera general y de 
conceptualización, no obstante, encontraremos un autor en particular que se ha referido 
primordialmente al asunto de la posición de garante a propósito del Derecho penal 
económico.  
 
Iniciaremos con las conceptualizaciones dadas por Herman Galán Castellanos sin 
adentrarnos en sus consideraciones acerca de la posición de garante y la fuerza pública 
porque no es objeto de este trabajo, sin embargo, por ser de relevancia haremos una 
exposición de su criterio frente a la omisión y a la posición de garante.  
 
Recuerda entonces el autor de manera histórica, cómo desde la segunda mitad del siglo XX 
se produce la necesidad dogmática de elaborar una teoría acerca de la omisión y de allí lo 
que resultaba más relevante en las hipótesis que se hacían frente al omitente, era establecer 
si se le fijaba una conducta esperada y esto era el objeto del reproche, luego debería existir 
una obligación originaria.  
 
Y de otro lado, anuncia que para la comprensión de la omisión debe descartarse el nexo 
causal propio de la acción y el resultado, ya que “la relación omisión-resultado es 
normativa, por estar jurídicamente referida a un mandato”241 
 
Respecto de la forma en que se ha introducido la figura de la omisión impropia y de la 
posición de garante en nuestro ordenamiento jurídico penal, considera lo siguiente: 
 
La evolución metodológica del derecho penal trató de encontrar puntos comunes entre acción y 
omisión, apoyado en dos aspectos bien importantes: i) la quiebra del principio de causalidad propio 
de las leyes de la naturaleza y desde las mismas ciencias naturales, que corrigieron los inamovibles 
con los que se le había caracterizado (veracidad, invariabilidad, validez) para reemplazar la causa 
por la función y la invariabilidad por la probabilidad con la cual se atemperó el carácter naturalístico 
de la causalidad en la acción; y, ii) el principio de reserva legal, conforme a cual no hay delito sin ley 
previa (Constitución Nacional, art. 29), que para el caso de la acción se trata de una norma de 
prohibición y para la omisión, norma de mandato, permite otorgarle tanto a la acción como a la 
omisión una estructura normativa y, así, admitir que una y otra (acción y omisión) son especies de un 
género denominado conducta punible (Código Penal, art 25).  
Ahora bien, si la omisión aparece como condición negativa generalmente idónea para no impedir el 
resultado típico, con ello, a diferencia de lo que sucede con la comisión activa, la conducta omisiva no 
se convierte aún en típica. “Es preciso algo más. Se requiere que la omisión provenga precisamente 
de un sujeto que se encuentre en posición de garante respecto a la no producción del resultado” 
(RODRÍGUEZ, 1976, p. 309) 
La situación de garantía aparece entonces como una característica implícita, no escrita, de los tipos 
penales susceptibles de comisión por omisión242.  
 
241 GALÁN, Herman. De la posición de garante de la fuerza pública en la jurisprudencia de la Corte Suprema 
de Justicia. En: ESCALANTE, Estanislao. Problemas actuales de derecho penal general. Libro homenaje a 
Luis Carlos Pérez. Bogotá: Grupo editorial Ibáñez y Universidad Nacional de Colombia, 2018. p. 169. 
242 Ibid., p. 171.  
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En relación con la omisión impropia, en concreto refiere que, se debe a la existencia de un 
sistema de relaciones sociales de donde se encuentran roles y expectativas y en ciertos 
eventos como la protección en razón de la convivencia, o conductas precedentes que dan 
lugar a deberes de vigilancia o comportamientos que generan graves riesgos de donde 
emanan obligaciones, y en estos casos deviene relevante el no hacer/omisión.  
 
La omisión impropia o de comisión por omisión consiste en ocasionar por omisión el resultado de un 
tipo causal que es generalmente activo. La norma quebrantada es de prohibición, no de mandato y el 
sujeto que en ella incurre tiene posición de garantía, dado el deber jurídico y la posibilidad de 
impedir el resultado lesivo para el bien jurídico, pero se abstiene de actuar, sea por dolo o por culpa, 
porque el ingrediente subjetivo del tipo, (dolo o culpa) concurre tanto en la acción como en la omisión 
simple y también, desde luego, en la comisión por omisión243.  
 
Y finalmente, en lo que concierne específicamente a la posición de garante refiere la 
necesidad de que pese a la cada vez más intensa interacción social en la que nos 
encontramos no debe darse una extralimitación a la figura de la posición de garante y no 
todas las relaciones deberían escalar al Derecho penal, pues devendría en consecuencia un 
detrimento al principio de legalidad y al carácter de ultima ratio.  
 
Para definir al garante se apoya en la doctrina extranjera (Jiménez de Asúa, Rodríguez y 
Bustos), en el siguiente sentido:  
 
Se denomina garante a los sujetos activos calificados por su vinculación a un especial deber de 
actuación que se conoce como posición de garantía y que se derivan de diversas fuentes, como la ley o 
el contrato o la profesión o por actos de diversa categoría, tales como i) de convivencia en razón de 
relaciones familiares de cuidado; ii) Por estrechas relaciones de comunidad; iii) Por asunción 
consentida de deberes de protección o auxilio; iv) Por actos precedentes generadores de peligro; v) 
Vigilancia por la actuación antijuridica de terceros que generan la necesidad de actuar (Peligros 
generados por menores de edad o por ataques o agresiones de delincuentes, v.gr)244. 
 
Y como última mención al autor, este considera que no existe una línea jurisprudencial de 
la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal en lo atinente a la posición de garante 
en materia penal y la fuerza pública.  
 
Por otro lado, es de la mayor importancia destacar el trabajo de Alejandro Aponte quien 
desarrolla la figura de la posición de garante al revisar los casos de las fuerzas armadas 
colombianas y las masacres acaecidas en las peores épocas paramilitares, a partir de 
algunas referencias doctrinales y algunos aportes jurisprudenciales que también son 
mencionados en este trabajo en el acápite de revisión jurisprudencial. Como se ha 
advertido, la mayoría de los autores nacionales efectúa la revisión y estudio de la posición 
de garante a partir de la fuerza pública. 
 
Lo primero, es la figura de la omisión a partir de la cual se cuestiona si lo que debe seguirse 
o admitirse es una visión de carácter ontológico o normativo, para responder 
inmediatamente que sin duda será la de naturaleza normativa y citando a Zaffaroni anota 
 
243 Ibid., p. 173. 
244 Ibid., p. 174.  
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que “como la omisión no es una mera no acción, sino un no hacer algo (no hay omisión de 
nada), siempre habrá que tener una instancia de comparación valorativa, por lo cual el 
concepto de omisión es eminentemente normativo”245 
 
En punto al bien jurídico, el autor hace hincapié en que en asuntos relacionados con la 
omisión impropia hay un inescindible vínculo con el bien jurídico y la omisión, mientras 
que en la omisión propia existe una mera infracción de mandato y no hay una orientación a 
la lesión de derechos subjetivos ajenos, ello apoyado en la teoría de Jescheck. 
 
Al descender específicamente hacia el garante, refiere la existencia de ese sujeto calificado: 
 
Éste tiene un deber jurídico de vigilar y garantizar la inviolabilidad de uno o varios bienes jurídicos 
pertenecientes a determinadas personas y que se hallan previamente individualizados. (…) se amplía 
de hecho su actuar como garante, en la medida en que sume al mismo tiempo el deber de evitar que 
otras personas puedan resultar lesionadas como consecuencia de peligros que estén relacionados con 
el bien jurídico objeto de protección246.  
 
En punto a la calificación del sujeto cita a Zaffaroni para entender que es calificado el 
garante en la medida en que la ley no limita la construcción de tipos enunciando la norma 
deducida de modo imperativo, sino que se genera una mayor amplitud prohibitiva y por 
ende se limita el círculo de los autores de quienes están próximos a la relación jurídica que 
es fuente de la obligación en la situación típica247.  
 
Hay otro aspecto que debe revisarse con detenimiento y en el cual Aponte hace un especial 
énfasis, este es la capacidad real para impedir un resultado por parte del sujeto calificado y 
trae a colación la postura de Jorge Perdomo para quien “el omitente debe haber estado en 
una situación que le permita influir de alguna manera en el suceso”248 
 
Y de manera crítica refiere la posición de Günther Jakobs al referirse a dicha capacidad en 
abstracto de evitar el resultado por medio de una acción. Aunque plantea una situación 
bastante relevante a modo de inquietud, y es la ampliación del sujeto activo a la 
organización que este pertenece:  
 
A propósito de este autor, varias veces citado en este escrito, es interesante su ampliación, por decirlo 
así, del espectro del sujeto activo, de tal forma que este garante, al cual se ha hecho referencia, 
cuando se trate de organizaciones como las fuerzas armadas o de policía, hace parte, ante todo, de 
una organización. Así, con razón en todo caso, afirma: a modo de ejemplo: no se confía por regla 
general en un policía (…) sino en la policía como tal; no se confía en el médico de una clínica, sino en 
la clínica, no en un juez, sino en la justicia”. Lo decisivo sería, por ello, no tanto la “entrada a una 
institución”, sino que lo decisivo sería “la configuración ya acuñada y anterior a la organización, de 
las instituciones “policía”, “Clínica” o “administración de justicia” (…)249 
 
245 APONTE, Alejandro. Responsabilidad indirecta y omisión impropia: Desafíos para la aplicación de 
centrales en la persecución penal nacional de crímenes internacionales. En: ESCALANTE, Estanislao. 
Problemas actuales de derecho penal general. Libro homenaje a Luis Carlos Pérez. Bogotá: Grupo editorial 
Ibáñez y Universidad Nacional de Colombia, 2018. p. 136. 
246 Ibid., p. 140.  
247 Ibid., p. 141. 
248 Ibid., p. 142. 
249 Ibid., p. 143. 
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Posteriormente, se hace una referenciación al Código penal colombiano y un análisis del 
artículo 25 indicando que este introduce la cláusula de la equivalencia en nuestro 
ordenamiento jurídico, y frente al garante, como sujeto activo, este debe tener la posibilidad 
de impedir la comisión del resultado típico.  
 
De acuerdo con la posición del autor, hay un cierre por parte del legislador de los delitos 
por los cuales se puede alegar la existencia de la posición de garante, y son ellos los de 
carácter personalísimo, lo cual incluso ha sido referenciado por Schünemann en el sentido 
de que las especiales posiciones de garante son limitadas para dichos bienes jurídicos250.  
 
La citada norma establece luego las posiciones de garantía, siendo especialmente relevante para el 
caso que se estudia, la primera de ellas: “Cuando se asuma voluntariamente la protección real de una 
persona o de una fuente de riesgo, dentro del propio ámbito de dominio”. El parágrafo, por su parte, 
cierra los delitos respecto de los cuales obra esta exigencia especial: se trata, desde luego, de delitos 
de lesión, asimilables por excelencia a la omisión impropia.251 
 
Finalmente, el autor al adentrarse al análisis jurisprudencial de aquellos casos propios de 
omisión en relación con miembros de las fuerzas armadas y esas graves violaciones a los 
Derechos humanos que se han cometido en nuestro país, con ocasión del conflicto armado, 
hace algunas reflexiones de lo que implican esas posiciones jurisprudenciales, destacando 
el rol del juez para cerrar la interpretación en relación con la posición de garante: “Lo 
importante es entender, de cara a la reflexión propuesta en este trabajo, que el juez penal 
debe hacer un esfuerzo por cerrar la interpretación de la relación entre posición de garante y 
delitos de omisión impropia, y evitar con ello la expansión ilimitada de la figura”252 
 
Insiste en que no puede darse una aplicación mecánica de la posición de garantía, sino que 
deben verificarse distintos requisitos, entre ellos, el de la capacidad de este sujeto calificado 
de evitar el resultado lesivo para el bien jurídico. 
 
Pasando a otro autor nacional y como se advertía específicamente en el campo del Derecho 
penal económico, William Parra describe a partir de los deberes positivos y negativos de 
manera general y apoyado en doctrina extranjera, la posición de garante de la empresa, en 
el análisis que efectúa acerca de la autoresponsabilidad penal de las empresas 
multinacionales por la violación de los Derechos humanos.  
 
En primer lugar, aborda la competencia por organización y los deberes negativos, 
entendiendo la existencia de una institución general negativa de no dañar a los demás, 
existiendo un deber no solamente en cabeza de la persona jurídica sino también en la 
persona natural:  
 
Cada persona natural o jurídica ha de responder por las consecuencias lesivas que se derivan del 
ejercicio de su libertad de organizar socialmente su conducta, es decir, es básico en todo orden social 
configurado normativamente que el ejercicio de las libertades individuales de las personas y los 
sistemas lleven aparejadas responsabilidades por el ejercicio adecuado/no adecuado de las mismas. 
 
250 Ibid., p. 145.  
251 Id. 
252 Ibid., p. 147. 
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Los deberes sociales que surgen de este sinalagma básico libertad de organización/responsabilidad 
por las consecuencias es el de evitar que se generen daños a los demás, lo cual se expresa en el 
mandato fundamental de no dañar a los demás. Por esto, todo aquel que crea un riesgo para los 
demás en el ejercicio de su libertad es garante de evitar que se produzca un resultado lesivo. En estos 
casos, la fuente de la responsabilidad emerge del desarrollo del rol común y general de todos los 
ciudadanos de comportarse como personas en derecho ejercitando la libertad, pero respetando y no 
lesionando los derechos de los demás.253  
 
Desde otro punto, se encuentra la injerencia, referente a cuando ya se han generado los 
riesgos que potencialmente son una amenaza para la producción de daños más graves, y allí 
se ubica también la posición de garante, en ese deber negativo de haberse ya producido un 
riesgo y por ende tener el deber de no dañar a los demás: 
 
Todo aquel que crea un riesgo para los demás en el ejercicio de su libertad es garante de evitar que se 
produzca un daño inminente que se deriva de esa conducta precedente. Esto es evidente en los casos 
de quienes ostentan dicha posición por la administración de fuentes de riesgo globales como la 
producción de energía atómica o de hidrógeno, la producción mundial de alimentos, la 
experimentación científica biológica entre otros. La injerencia surge cuando ya se han generado 
riesgos que pueden causar daños mayores y se requiere evitar que este riesgo produzca otros daños 
posteriores, esta figura ha sido aplicada en España y Alemania en los casos “Aceite de Colza”, 
“Contergan” y “Lederspray” por la introducción en el mercado de un producto que al ser empleado 
ocasiona daños en la salud y la vida de los consumidores (responsabilidad por el producto).254 
 
Para finalizar con los deberes negativos se expone la asunción para quien desactiva las 
medidas de protección y deja en una organización ajena las medidas de protección de las 
cuales disponía. Así se va presentando una disminución de la organización porque alguien 
más asume esa protección.  
 
Esta figura puede resultar muy relevante en aquellos casos en los que los estados necesitados de la 
inversión con baja gobernabilidad relajan o no cuentan con las normas administrativas y penales 
para prevenir y controlar y sancionar los riesgos que se derivan para los derechos fundamentales 
sociales y colectivos de sus ciudadanos. La EMN en estos entornos con baja gobernabilidad debe 
conocer, observar y acatar, las normas constitucionales, penales, civiles, administrativas y procesales, 
donde están amparados los derechos fundamentales, sociales y colectivos de los ciudadanos de estas 
zonas. Y, en caso de que estas normas sean permisivas, como sucede por lo general en estos estados 
débiles y necesitados de la inversión, por ejemplo, frente a los daños ambientales, las empresas deben 
ajustarse a estándares internacionales más consecuentes con el respeto de dichos derechos con la 
prevención y gestión de los riesgos.255  
 
Y resta la competencia por institución, según la cual, surgen deberes positivos por 
pertenecer a una institución dentro de la cual se cumplen ciertos roles: 
 
En estos casos se trata de deberes de protección de una institución que no es puesta en riesgo con la 
propia conducta u organización de la persona, sino que la existencia o funcionamiento de la 
institución es puesto en peligro por otras personas. Es decir, la relación entre el hecho delictivo y la 
persona se encuentra en estos deberes institucionales que tienen de la membrecía a estas instituciones 
de protección de la sociedad y las personas frente a riesgos que son generados por otras personas. 
Dichas instituciones positivas disponen sobre lo que debe ser hecho, por ejemplo, la Fuerza Pública 
además de no dañar mediante el uso de las armas y la fuerza, debe proteger los derechos 
 
253 PARRA, Op. Cit., p. 238.  
254 Ibid., p. 240. 
255 Ibid., p. 241.  
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fundamentales de los ciudadanos la vida, la integridad frente acciones de terceros como la guerrilla, 
las autodefensas, las bandas criminales y cuando incumple dicho deber responde por estos hechos 
como si los hubiese causado de propia mano en comisión por omisión256. 
 
Es entonces primordial para este autor, vislumbrar que en Derecho penal económico lo 
relevante es si se cumplen o incumplen los deberes positivos o negativos que surgen a su 
vez de la posición de garante que se tiene en la sociedad, y para ello la única respuesta es la 
aplicación de la teoría normativa.  
 
Para finalizar con los autores nacionales, nos queremos referir a Jorge Perdomo, quien 
efectúa una propuesta de la mayor importancia para la posición de garante en los delitos de 
comisión por omisión, pero primero hace una descripción y conceptualización de lo que 
históricamente en Derecho penal se ha referenciado desde la omisión impropia con los 
exponentes más representativos (ninguno de ellos colombiano).  
 
Inicia destacando históricamente la teoría a partir del deber jurídico, siendo su más 
importante exponente Feuerbach, no obstante, su conclusión en la no aplicabilidad de la 
misma, al punto de los fines del Derecho penal y la construcción de Jakobs, intentando 
demostrar cómo no es posible fundamentar la posición de garante a partir del deber 
originario únicamente.  
 
Como segundo punto hace una exposición a partir de la teoría de las funciones con 
Kaufmann como su exponente. Sin embargo, para Perdomo la exposición de este autor se 
limita a la función que debe ser cumplida por el garante, por un lado, la protección del bien 
jurídico o controlar una fuente de peligro pero “no muestra el motivo de la posición de 
garante que es precisamente lo que espera encontrar, o dicho de otra forma, no muestra las 
condiciones según las cuales alguien está obligado a cumplir la función de protección o de 
control”257 
 
Posteriormente hace una exposición de distintos autores que intentan conceptualizar o 
fundamentar la posición de garantía, pero que no satisfacen del todo, de acuerdo con la 
tendencia y posición doctrinal de Perdomo.  
 
Pasa luego a exponer a Schünemann, y la teoría de este autor sobre el dominio sobre la 
causa del resultado como el fundamento de la responsabilidad del garante. “El hecho de que 
el sujeto pueda dominar sus movimientos corporales buscando un fin determinado, es el 
fundamento de responsabilidad del autor por el resultado causado”258 
 
También trae a colación a posición de garante, según la cual existe un dominio sobre “el 
desvalimiento de la víctima, o que puede surgir de un acto de confianza de titular del bien 
jurídico. Sin embargo, la crítica a la teoría de Schünemann se presenta por parte de 
Perdomo en el siguiente sentido: 
 
256 Id. 
257 PERDOMO, Jorge. La problemática de la posición de garante en los delitos de comisión por omisión. 
Bogotá: Universidad Externado de Colombia. Centro de investigaciones de Derecho penal y filosofía del 
Derecho, 2013. p. 38. 
258 Ibid., p. 64. 
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El concepto superior de “dominio sobre la causa del resultado” resulta, de la misma forma, poco 
efectivo cuando se abordan los deberes en el tráfico a causa del dominio sobre un ámbito objetivo de 
peligro. En estos casos, donde el sujeto tiene una relación directa con coscas que pueden 
desencadenar un peligro para otras personas, no nos satisface el argumento “voluntad de dominio” 
que el autor esboza para fundamentar el poder de decisión del poseedor de este ámbito de peligro. 
Esta directiva de Schünemann desconoce por completo que de lo que en estos casos se trata es de un 
aspecto eminentemente normativo que difiere claramente del criterio dado por este autor. Cuando 
determinadas personas poseen o circulan con una cosa que puede desencadenar un peligro, se genera 
el deber precisamente de evitar que otras personas resulten afectadas directamente por ese objeto; el 
tener el poder fáctico o voluntativo no explica las competencias por las consecuencias del desarrollo 
peligroso de dicha organización, ésta surge en un sistema en el que los miembros son definidos de 
acuerdo precisamente con una distribución de tareas. Si el dominio fáctico y voluntativo fuera el 
criterio decisivo para determinar una responsabilidad, las posibilidades de configuración de la 
sociedad actual dependerían de lo que el individuo sea capaz de lograr tanto a través del dominio 
fáctico como de sus deseos, y no de aquello que resulta necesario para una estructura técnica y real 
como es la sociedad actual259.  
 
De otro lado, Perdomo alude a la posición de Freund, quien da una valoración distinta a la 
posición de garante y para quien la estructura de la norma de comportamiento es igual en la 
acción y en la omisión260.  
 
Como parte de crítica Freund se vislumbra la posición de Perdomo en el sentido de que: 
 
la existencia de un deber jurídico de responder por la no-producción del resultado es una 
consecuencia que se deriva de un Derecho penal basado en expectativas de comportamiento 
(expectativas de acción y de omisión) que están insertas en dos grandes fundamentos de 
responsabilidad al interior de los cuales la posición de garante, que hasta este punto sólo había sido 
valorada en el ámbito de los delitos de omisión, reclama vigencia como núcleo para la atribución de 
responsabilidad; sólo quien tiene una tarea específica para cumplir porque es titular de expectativas 
puede ser considerado garante, y no es otra la conclusión que podemos sacar si partimos de la base 
de que para el derecho penal de hoy lo decisivo no es ya la simple causación en el plano fáctico, sino 
la imputación en un plano normativo261.  
 
Como último autor, antes de plantear algunas propuestas a partir de Hegel, Perdomo nos 
muestra la posición de Jakobs que se fundamenta en la imputación basada en la teoría de 
los sistemas de Luhmann. 
 
Para Jakobs todo orden social contiene deberes originados en relaciones negativas y 
positivas. “en los deberes negativos se está frente al deber que tiene cada persona de no 
lesionar los intereses de los demás o, lo que es lo mismo, no lesionar esferas jurídicas 
ajenas, y en los deberes positivos se está frente al deber de configurar un mundo en común, 
es decir proporcionar ayuda a una persona determinada”262.  
 
Para Jakobs entonces no resulta útil una diferenciación entre omisión y acción, sino que lo 
relevante son los deberes en virtud de competencia por organización “la expectativa 
 
259 Ibid., p. 68 y 69.  
260 Cfr. Ibid., p. 74. 
261 Ibid., p. 80.  
262 Ibid., p. 82.  
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normativa se encuentra dirigida hacia la evitación de consecuencias exteriores del propio 
ámbito de organización del autor que pueden ser lesivas para los bienes jurídicos”263 
 
Dentro de este primer fundamento de responsabilidad, estamos en el campo de los deberes 
de aseguramiento en el tráfico “el garante es competente por la organización interna (…) es 
decir, que el deber que aquí es reclamado es la administración socialmente adecuada del 
ámbito de organización”264 
 
También surgen en la concepción de Jakobs por injerencia, para este autor, de acuerdo a lo 
expuesto por Perdomo, se debe diferenciar lo anterior de los deberes de salvamento, “en 
estos se trata por el contrario de la necesidad de evitar la realización de peligros que ya han 
abandonado el ámbito de organización de la persona competente y han alcanzado la esfera 
de organización de terceros”265 
 
Si se tratara de un actuar precedente pero amparado por el riesgo permitido, para Jakobs 
deben concurrir dos condiciones para la existencia del deber de salvamento: “el riesgo 
permitido debe ser un “comportamiento con un mayor alto grado de riesgo que un 
comportamiento ineludible” y “la persona puesta en peligro debe haber adoptado todas las 
medidas de aseguramiento de su incumbencia”266 
 
Y, de otro lado, tenemos el de competencia institucional – delitos de infracción de deber – 
“toman como base el funcionamiento de las instituciones elementales que, al igual que el 
sinalagma libertad de comportamiento y responsabilidad por las consecuencias, determinan 
la identidad de la sociedad y obligan a prestar ayuda solidaria en beneficio de bienes 
jurídicos susceptibles de lesión”267 
 
Para Perdomo la validez o solución válida es la que guarda estrecha relación entre derecho 
y sociedad:  
 
aquella que surge como condición de un sistema jurídico en general, es decir, aquella que está 
definida de la mano del concepto de legitimidad de normas de comportamiento. Esta legitimación de 
normas sólo se logra si se analizan los criterios que el sistema social ofrece, pues el derecho debe ser 
el reflejo de aquella sociedad que precisamente debe garantizar. Con este enunciado sólo 
pretendemos dejar claro la total interdependencia entre derecho y sociedad como el punto de partida 
que consideramos decisivo en la obtención de las posiciones de garante, o dicho de forma general, de 
vinculación jurídica, pues el derecho penal como aquí es concebido, tiene como función el 
mantenimiento de la estructura social que toma como base, la cual al mismo tiempo se autoprotege 
con las “normas” que en su interior facilitan la comunicación entre sus miembros268. 
 
Partiendo de una propuesta Hegeliana, Perdomo plantea la posición de garante sobre la base 
de que a las personas se les ha entregado el mundo para la libre configuración, y aunque 
reconoce que de manera detallada no es posible encontrar en la obra de Hegel su exposición 
 
263 Ibid., p. 83. 
264 Ibid., p. 84.  
265 Ibid., p. 85.  
266 Id. 
267 Ibid., p. 84. 
268 Ibid., p. 97 y 98. 
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exacta sobre este tema de manera expresa, de allí deviene lógico su argumento, pues en su 
concepción, el filósofo alemán buscó evidenciar el sistema de la libertad o el dominio del 
Derecho. Aunado a lo descrito veamos lo expuesto en relación con el fundamento de la 
responsabilidad:  
 
el fundamento de responsabilidad es el mismo en todos estos casos. La persona debe responder por 
las consecuencias de la libertad de configuración o administración de la propia esfera de 
organización. Deberes de aseguramiento en el tráfico en general o derivados de un comportamiento 
precedente, deberes de salvamento o deberes resultantes de un comportamiento de asunción entran en 
consideración (dependiendo del caso en concreto) tanto para aquellas personas a quienes se les ha 
entregado el mundo para la libre configuración, como para aquellas que ya lo han configurado de 
forma inadecuada269. 
 
También trae a colación que, a partir de la idea de eticidad de Hegel, surgen deberes 
especiales basados en relaciones o instituciones como la familia o el Estado. Iniciando una 
explicación a partir de la familia, la relación entre los cónyuges y posteriormente entre 
padres e hijos. Tratándose estas relaciones o instituciones de una autoridad más elevada.  
 
Luego expone acerca del Estado y la concepción de dicha institución para finalizar con 
unos esbozos de la relación de confianza, la cual es más compatible con las sociedades 
modernas.  
 
Se concluye entonces que Perdomo al hacer un repaso por los aportes, que han sido 
representativas en la dogmática, frente al intento de explicar la posición de garante y los 
deberes generadores de dicha posición, concluye que la base fundamental para entender la 
cuestión es la posición de Hegel en la cual hay una relación inescindible entre sociedad y 
derecho de un lado, y del otro lado, hay una fundamentación en la libertad de 
configuración. Todo ello para llevar a la necesidad de aplicar una teoría que dependerá de 



















269 Ibid., p. 114 y 115.  
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CAPÍTULO 4. ALGUNAS REFERENCIAS A LAS TEORÍAS DE AUTORÍA Y 
PARTICIPACIÓN 
 
4.1. POSICIONES DOCTRINARIAS DE DELITOS DE INFRACCIÓN DE 
DEBER 
 
Más que la determinación del autor mismo será determinante para Claus Roxin, el deber 
específico, el fundamento de la autoría: “es el deber específico (que se deriva de tener 
encomendada una concreta materia jurídica) de los implicados de comportarse 
adecuadamente, cuya infracción consciente fundamenta la coautoría”270. 
 
Resulta válido cuestionarse de dónde surgen estos deberes que son la fuente o base para que 
esta clase o forma de autoría resulte atribuible, es entonces, de acuerdo con Roxin, dable 
entender que “se trata de deberes que están antepuestos en el plano lógico a la norma y que, 
por lo general, se originan en otras ramas jurídicas. Ejemplos de esta categoría son los (…) 
deberes jurídico-públicos de los funcionarios, los mandatos de sigilo en ciertas profesiones 
o estados y las obligaciones jurídico-civiles de satisfacer alimentos y lealtad”271 
 
En su hilo argumentativo, Roxin inicia revisando la coautoría y preguntándose si es 
necesario el dominio del hecho en los delitos de infracción de deber, o si hay un dominio 
conjunto, y lo resuelve con un ejemplo del delito de administración desleal para descartar la 
concurrencia de dominio del hecho en la infracción del deber, así:  
 
Piénsese en que dos sujetos han de administrar conjuntamente un patrimonio. Ambos conciben el plan 
de embolsarse los caudales a su cargo.  
En la ejecución, sin embargo, la transacción decisiva la lleva a cabo uno solo de los administradores, 
mientras que el otro sólo llega a actuar en la fase preparatoria o a favorecer el plan. Aquí no se da 
una dependencia funcional en el sentido de la teoría del dominio del hecho. No obstante, ambos tienen 
que ser autores de administración desleal, pues también el que objetivamente se limita a auxiliar 
infringe el <<deber de salvaguardar intereses patrimoniales ajenos>> que le incumbe, infligiéndole 
<<así un perjuicio a aquel por cuyos intereses tenía que velar>>. Siendo ésta la circunstancia que le 
hace avanzar al centro de la realización del delito, no se comprende por qué va a ser necesario 
además para ello el dominio del hecho. La administración desleal no experimenta cambio cualitativo 
alguno por la falta de carácter común de la ejecución externa de la acción, pues el sentido de la 
acción, la coloración personal de la conducta de cooperar, en la que se basa la distinción de las 
formas de participación, resulta únicamente de la vulneración del vínculo de lealtad272.  
 
Las mismas consideraciones aplicables para la coautoría resultarían dables para la revisión 
de la autoría mediata, en tanto el asunto de la no aplicabilidad del dominio del hecho opera 
igual. “En los delitos de infracción de deber para la autoría mediata no se requiere el 
dominio del hecho. Basta que el individuo que está sujeto a una relación de deber deje la 
ejecución de la acción a una persona que se encuentre al margen de la posición de deber 
que fundamenta la autoría”273  
 
 
270 ROXIN, Claus. Autoría y dominio del hecho en derecho penal. Trad. Joaquín CUELLO y José Luis 
SERRANO. Madrid: Marcial Pons, 2007., p. 386. 
271 Ibid., p. 387.  
272 Ibid., p. 388 y 389.  
273 Ibid., p. 394.  
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Roxin considera que pertenecen a los delitos de infracción del deber, los de funcionarios, lo 
de los profesionales, citando los artículos del Código Penal alemán correspondientes, 
además, trae a colación, el abuso de confianza o administración desleal, el desfalco como 
caso cualificado de apropiación indebida, algunos relacionados con el incumplimiento de 
obligaciones familiares, el incumplimiento de asistencia y guarda, el alejamiento indebido 
del lugar del accidente274.  
 
Nos trae entonces el ejemplo del delito similar al de alzamiento de bienes en Alemania, del 
cual no resulta obvia la formulación del deber en el tipo, como sí ocurre con los citados en 
el párrafo precedente, en este en particular se vislumbra el deber extrapenal del deudor, y 
Roxin le agrega la figura de un ejecutor para revisar entonces los aspectos propios de la 
autoría en esta clase de delitos de infracción de deber:  
 
Como ejemplo de este género sirva el §288 StGB. Cuando en él se dice que se castiga a <<aquel que 
se alzare con elementos patrimoniales ante un embargo que le sea inminente>> en principio está 
claro que no puede decidirse sobre autoría y participación con arreglo al principio de dominio del 
hecho, pues quien domina el acto de hacer desaparecer con carácter exclusivo puede no ser autor si el 
embargo no le amenaza a él y no se trata de su patrimonio. Por otra parte, no es posible dejar impune 
al deudor fugado que desde el extranjero ruega a su amigo que haga desaparecer sus bienes (del 
deudor), sólo porque no domine la acción típica. Debe bastar la mera “determinación al alzamiento” 
para captar al deudor como autor y al amigo ejecutor como cómplice275.   
 
De otro lado, para Roxin el asunto de considerar que un delito sea de infracción de deber o 
de dominio, dependerá de una decisión de política criminal, inescindiblemente atada al bien 
jurídicamente tutelado: 
 
Naturalmente es cuestión de decisión valorativa del legislador el configurar un tipo como delito de 
dominio o de infracción de deber. El que proceda de un modo u otro dependerá de hasta qué punto 
considere importante determinada posición de deber en el marco de la lesión del bien jurídico. Si el 
merecimiento de pena del delito está influido por ésta esencialmente, en su opinión, contemplará al 
obligado, sin consideración al curso de la acción, en el centro del acontecer y limitará notablemente 
la punibilidad de los extranei. Siendo de otra opinión, preferirá la estructura del dominio y, por tanto, 
hará hincapié en el dominio del comportamiento externo276.  
 
Teniendo presente que hay una distinción clara entre los delitos de dominio y los de 
infracción de deber, siendo el deber el fundamento de la autoría para los delitos que aquí 
nos interesan, Roxin considera relevante que sistemáticamente el deber sea parte del injusto 
típico277.  
 
Y en relación con el dolo, para esta clase de delitos, “las circunstancias fundamentadoras de 
la autoría constituyen al mismo tiempo elementos del dolo”278, de acuerdo con la posición 
de Roxin.  
 
 
274 Cfr. Ibid., p. 419.  
275 Ibid., p. 419 y 420.  
276 Ibid., p. 420.  
277 Cfr. Ibid., p. 432. 
278 Ibid., p. 434.  
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“A diferencia de en el ámbito del principio del dominio, en los delitos de infracción de deber es más 
laxa la relación entre los requisitos objetivos del deber especial y su conocimiento para el autor. 
Mientras que allí sólo la actualización mental de todas las circunstancias relevantes para el curso de 
hecho abre la posibilidad de dominar la situación, aquí la posición de deber es independiente de si el 
agente se le ha representado en concreto. No obstante, hay que incluir en el tipo y también entre los 
requisitos de la autoría al menos la consciencia de las circunstancias fundamentadoras del deber279. 
 
De acuerdo con la visión de otros autores que exponen a Roxin, encontramos al colombiano 
William Torres, quien refiere que el profesor alemán, al analizar algunos delitos de la parte 
especial, consideró que una persona para ser autor de un delito no solamente lo era por el 
dominio que tuviere del hecho, pues lo importante en dichos eventos era establecer en 
cabeza de quién se encontraba el deber especialísimo de protección al bien jurídico, así 
pues, considera que Roxin tiene una tesis diferenciadora para determinar la autoría280.  
 
Siguiendo la línea de Torres, en la obra de autoría y dominio del hecho, Roxin trae a 
colación el caso de un delito de funcionarios, en el sentido de que, por ejemplo, alguien 
determina a un funcionario a realizar torturas, y, aunque el determinador tenga el dominio 
del hecho no podría ser autor de la tortura cualificada por el sujeto agente, pues el tipo 
descrito por Roxin presupone un funcionario como sujeto del delito.  
 
Así las cosas, el mismo Roxin considera que si se siguiera únicamente la lógica del 
dominio del hecho, hubiese bastado la cualificación del instrumento en el caso descrito para 
“castigar como autor mediato al sujeto de detrás con dominio del hecho”281. 
 
Bernardo Feijoo en su libro “Cuestiones actuales de Derecho Penal Económico”, plantea en 
el capítulo de imputación objetiva en el Derecho Penal Económico y Empresarial, la 
cuestión de que hay eventos en los que la autoría no es posible construirla desde el dominio 
psicofísico de los procesos causales, pues en su opinión, es meramente fenomenológica. 
Para el autor español, ello debe exceder el ámbito de la autoría y participación pues es 
necesario atender una cuestión previa, ya que lo relevante es establecer cuál es el 
fundamento de dicha responsabilidad.  
 
Para Feijoo el asunto se encuentra delimitado en un sistema dual para la construcción del 
injusto penal: i) a partir de la propia libertad organizativa o ii) a partir de la existencia de 
posiciones jurídicas que obligan a organizarse de forma solidaria con otros ámbitos de 
organización282.  
 
De lo que se trata en el fondo es de que si existen dos categorías distintas del injusto penal, lo lógico 
es que los criterios normativos para definir quién es la figura central del suceso presentan 
características diferentes. Todos los delitos son objetivamente (en Derecho Penal, además todo delito 
supone la infracción de un Deber que se deriva de la norma de conducta- de prohibición, mandato o 
cuidado – (…)) delitos de infracción de deber: bien de no lesionar, o bien de otro tipo de deberes 
distintos al mero no lesionar. Lo que sucede es que los primeros son tan obvios que no habían sido 
 
279 Ibid., p. 433 y 434.  
280 TORRES TOPAGA, William F. Autoría en los delitos de infracción de deber. La autoría en el actuar por 
otro en el derecho penal colombiano. En: Derecho penal y criminología. (base de datos en línea) 79, 102 
(2005); p. 81-83 [Citado 10 de noviembre de 2017] Disponible en: HeinOnline. 
281 Id. 
282 FEIJOO, Cuestiones actuales de Derecho penal económico. Op. cit., p. 228 y 229.  
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tematizados teóricamente hasta tiempos recientes, especialmente a partir de la división del sistema 
establecido por Jakobs entre delitos de organización y delitos de incumbencia en virtud de una 
institución. Los que se suelen denominar delitos de infracción de deber son delitos que tienen que ver 
con relaciones jurídicas que exceden el mero deber de no inmiscuirse (ilegítimamente) en asuntos o en 
ámbitos ajenos283. 
 
Frente a la situación acerca de la protección de deberes de naturaleza extrapenal, Feijoo 
considera más relevante reflexionar que en el ordenamiento jurídico existen tipos que 
protegen bienes jurídicos – sea individuales o supraindividuales -, por medio de una 
legítima estrategia de propender por los deberes especiales que se originan o tienen como 
fuente ciertos roles jurídico-económicos.  
 
Feijoo de otro lado, se refiere a una mezcla o simbiosis planteada por Silva Sánchez en su 
obra “El nuevo escenario del delito fiscal en España”, pues considera que hay delitos en 
que concurre tanto la dimensión de la organización como la de infracción de deber como 
las siguientes categorías: “delitos de infracción de un deber que incorporan elementos de 
dominio” o “delitos especiales de infracción de deber con elementos de domino”284, pero 
para Feijoo es inconveniente la construcción de categorías mixtas que se fundamenta 
parcialmente de las categorías citadas.  
 
Ahora, frente a los delitos de dominio, para Feijoo en el ámbito del Derecho penal 
económico se debe considerar que el injusto penal no siempre está relacionado con un 
mejor dominio fáctico, sino que la conexión se encuentra en los deberes vinculados al rol 
económico que detente el sujeto.  
 
Feijoo plantea una discusión acerca de si el extraneus en consecuencia podría ser autor, y se 
opone a la posición de Robles Planas para quien, además, debe construirse una categoría de 
delitos de posición, en la que es posible la autoría del extraneus, pero que no consideramos 
relevante para el objeto de estudio, por lo tanto, no ahondaremos en ella.  
 
No obstante, comparte la imposibilidad de contemplar al extraneus como autor, así lo sea 
mediato, siendo partidario, aquí sí, de la posición de Silva Sánchez y Cobo del Rosal: 
 
Los delitos especiales de infracción de un deber (delitos especiales de deber o delitos especiales en 
sentido estricto) no son sólo legalmente distintos de los delitos comunes de dominio, sino también 
dogmáticamente distintos. Su esencia radica en la infracción de un deber de naturaleza institucional, 
a que sólo podrían acceder luego un tercero en virtud de un mecanismo jurídico de transferencia de la 
posición de deber (por ejemplo, la representación, la relación orgánica de administración, etc.). Esto 
significa que en los delitos especiales de infracción de un deber, el extraneus no puede ser nunca 
autor mediato, pues, por mucho dominio que ostente sobre el intraneus, ello no hará del extranues un 
“infractor” del deber del intraneus, sino solo un “provocador” de la infracción de un deber por parte 
de dicho intraneus285.  
 
En la misma línea dual, Feijoo también lo hace en cuanto a categorías formales y 
materiales, para quien dentro de la formal está la categoría de los delitos especiales, y en 
 
283 Ibid., p. 229 y 230. 
284 Ibid., p. 232.  
285 Ibid., p. 241 y 242.  
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últimas es el legislador quien decide, como también lo plantea Roxin; e ilustra la situación 
con un claro ejemplo, se castiga ya sea a todo el que engañe a los consumidores o sólo al 
empresario que engañe a los consumidores, lo que es una decisión legislativa. 
 
Otro contexto, es el de los delitos que se fundamentan en no lesionar ámbitos ajenos o los 
que se basan en posiciones jurídicas con deberes de solidaridad o positivos, lo cual 
considera Feijoo que es una categoría dogmática de carácter material y fundamento del 
injusto.  
 
Los tipos penales que configuran el denominado moderno Derecho Penal, del que resultan un 
prototipo el Derecho Penal económico, se construyen en muchas ocasiones a partir de la existencia de 
relaciones, o vínculos jurídicos que exceden los deberes más básicos o primarios de respeto o de no 
lesionar. El horizonte que queda por delante es desarrollar una teoría del tipo que tenga en cuenta 
ambas dimensiones materiales del injusto286.  
 
Es preciso indicar que no todos los tratadistas están conformes con acudir a nuevas teorías 
o que ven como un altísimo riesgo el contemplar algunas figuras jurídicas de manera más 
flexible, pues se fundan en que las teorías tradicionales encontrarán respuestas adecuadas 
para los casos del Derecho penal económico y de la empresa, y refieren que el Derecho 
penal sustancial no puede lidiar con problemáticas que parecieren en ocasiones netamente 
probatorias. Uno de esos autores es Raúl Cervini, quien se ha pronunciado al respecto en el 
siguiente sentido: 
 
La creación de esos tipos penales, imprescindibles para la persecución de los casos más gravosos de 
criminalidad económica, deberá promover también una reflexión responsable respecto de la 
imputación penal en el marco del delito corporativo, principalmente en lo relativo al entrecruzamiento 
de responsabilidades en los ilícitos transnacionales. Personalmente nos inclinamos a pensar que el 
tema puede dilucidarse con satisfacción empleando, en buena parte de los casos, los recursos 
dogmáticos tradicionalmente transitados por la doctrina, como son los de la participación criminal, la 
autoría mediata y la omisión impropia, procurando evitar en lo posible, el uso indiscriminado de 
aquellas teorías que, en principio, no se avienen cómodamente con las estipulaciones escritas en 
nuestra ley, como pueden ser la teoría del dominio del hecho y el actuar en lugar de otro. No se 
desconoce el mérito técnico ni la innegable utilidad, a nuestro juicio subsidiaria, de estas 
elaboraciones, y la necesidad de establecerse legislativamente para casos concretos. Simplemente 
instamos al estudio y a la prudencia. Antes de abandonar la aplicación de los principios dogmáticos 
de portada general, aconsejamos intentar la profundización en el conocimiento de las complejas 
realidades y mecanismos por reglar287.  
 
De otro lado, el autor alemán Klaus Volk considera que lo que se protege con el Derecho 
penal económico son las instituciones y funciones per se, lo que está ligado a la forma de 
considerar la autoría y participación, pues en ese orden de ideas, toda contribución al hecho 
es la lesión a la institución y al funcionamiento del sistema. Así las cosas, el autor 
expresamente señala que “la mayoría de los autores son causantes de la perturbación del 




286 Ibid., p. 245.  
287 CERVINI y ADRIASOLA, Op. cit., p. 48-49 
288 VOLK, Op. cit., p. 21 
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Queremos destacar la posición de Bernardo Feijoo289, el cual al criticar ampliamente las 
consideraciones de los casos de Derecho penal económico y de la empresa, como meras 
infracciones de deber, sumándole las relaciones causales, propende porque se entienda que 
lo que verdaderamente hay es una organización compleja.  
 
Este mismo autor290 considera tres tipos de problemas: a) Determinar cuándo el delito es 
objetivamente imputable al ámbito de organización “empresa”, ya que puede ser que a esta 
no se le pueda imputar objetivamente un hecho, b) Una vez que se ha constatado que el 
hecho es objetivamente imputable a la empresa, determina quiénes son las personas físicas 
que dentro del entramado corporativo son competentes de ese hecho como autores o 
partícipes, c) Es preciso determinar quiénes, entre las personas que son competentes, han 
infringido sus deberes. Los deberes son prestaciones altamente personales y, por tanto, la 
infracción de un deber debe ser determinada e imputada de forma individualizada, teniendo 
en cuenta la estructura y organización de la empresa. El principio de confianza es un 
criterio de gran ayuda para determinar si una persona ha infringido o no sus deberes, en los 
supuestos de trabajo en equipo o dentro de una organización291.  
 
Frente al reparto de trabajo y funciones dentro de la organización, propone el autor292 que, 
para determinar una posible responsabilidad por imprudencia o por dolo, no hay que perder 
de vista la organización empresarial como realidad. La empresa tiene una posición de 
garante original, que es asumida por directivos y administradores y que va generando, en 
cadena, una delegación de deberes parciales. 
 
En cuestiones de doctrina extranjera, queremos igualmente mencionar el trabajo de Silvina 
Bacigalupo, quien hace un recuento histórico y el por qué o, en qué escenarios la teoría del 
dominio del hecho resultaba insuficiente, esto es en los delitos imprudentes, en los delitos 
de omisión y en los delitos especiales propios. Ellos tenían una coincidencia y es que la 
autoría debería definirse por la infracción de un deber.  
 
En los delitos imprudentes por la infracción de un deber de cuidado exigido en el tráfico, en los de 
omisión por el deber emergente de la posición de garante y en los delitos especiales propios de un 
deber especial vinculado a la posición social y jurídica del autor.  
 
El paso dado por Roxin, por tanto, no era tan amplio, como a veces se puede creer, pues consistía en 
estructurar con esos tres supuestos una categoría en la que la autoría se definiera precisamente por el 
elemento común de los tres grupos de delitos, es decir, la infracción del deber 
 (…) 
Esta redefinición de la autoría conllevaba necesariamente – como se ve- una redefinición de la 
accesoriedad de la participación. Pues la participación debía ser accesoria de la acción principal, es 
decir, del que constituía la figura central del suceso, del autor. Por tanto, el dolo del no cualificado y 
su dominio del hecho eran irrelevantes, pues la figura principal no podría ser accesoria de una figura 
secundaria. 
La aparición de los delitos de infracción de deber introdujo una nueva modificación morfológica en la 
teoría de la autoría y la participación. Este desarrollo decisivo en la configuración de la teoría de la 
autoría y la participación. Originariamente esta teoría era, como dijimos, unidimensional, pues 
 
289 FEIJOO, Op. cit., p. 16 
290 Ibid., p. 17-18 
291 Id.  
292 Ibid., p. 20 
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respondía a una explicación que servía para todas las especies de tipos penales, por entonces 
caracterizados por la idea de causalidad. La teoría de la acción finalista introdujo la 
bidimensionalidad, basada en la distinta estructura de los tipos dolosos y culposos, en las que la 
autoría y la participación respondían a criterios diversos. La teoría de los delitos de infracción de 
deber, por último, viene a introducir una tercera dimensión, que puede considerarse sólo como una 
distinción en el campo de los delitos dolosos o, según la formulación inicial de Roxin, puede incluir 
también a los imprudentes293.  
 
Finalmente, en este ámbito de Derecho comparado, es propicio referirnos a Ricardo Robles 
Planas, para quien es indiscutible que los delitos de infracción de deber surgen de la 
imposibilidad de explicar desde la teoría del dominio del hecho, los casos del instrumento 
doloso no cualificado. 
 
Para este autor, Jakobs y sus discípulos dicen seguir esta categoría de delitos de infracción 
de deber, pero lo que realmente hacen es desarrollar un nuevo título de imputación de la 
responsabilidad, denominado responsabilidad institucional. Esto basado en la existencia de 
unos deberes institucionales que no corresponden a los clásicos deberes negativos, tales 
como no dañar o no matar294. 
 
Debe en consecuencia mantenerse un orden social que no parece garantizarse con la 
libertad de los ciudadanos. 
 
Ese <<orden social>> básico y necesario lo integrarían dos elementos: los presupuestos de la 
vigencia organizada del Derecho y los presupuestos de la existencia personal. Entre los primeros se 
encuentra la garantía de seguridad exterior e interior del Estado, entendiendo esta última no sólo en 
el sentido del monopolio estatal de la violencia, sino en un sentido más amplio, abarcando todas 
aquellas condiciones que hacen posible el funcionamiento de un Estado (en terminología clásica 
vendrían en consideración, sobre todo, los deberes de los funcionarios, pero no sólo, pues por 
ejemplo, también se afirma por muchos autores que el deber de tributar es un deber institucional). 
Entre los segundos, se mencionan la protección elemental de los individuos frente a peligros drásticos 
(situaciones de necesidad existencial) y, especialmente, las relaciones paterno-filiales295.  
 
Para Ricardo Robles no se puede de manera descuidada mencionar que ciertos delitos son o 
no delitos de infracción de deber, para este autor lo fundamental está en que, si se interpreta 
que un delito es de infracción de deber, debe legitimarse de dónde surge tal deber y por qué 
razón debería castigarse penalmente esta vulneración al deber.  
 
En lo que tiene que ver con nuestro territorio, el autor colombiano Diego Mauricio 
Montoya296, hace una breve recopilación de las posturas doctrinales, estableciendo que la 
responsabilidad de las personas ubicadas en niveles jerárquicos superiores al ejecutor 
material, se dividen en quienes los consideran partícipes y quienes pretenden ubicarlos 
como autores.  
 
293 BACIGALUPO, Silvina. Autoría y participación en delitos de infracción de deber. Una investigación 
aplicable al Derecho penal de los negocios. Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 30 y 31. 
294 ROBLES, Ricardo. Garantes y cómplices. La intervención por omisión y en los delitos especiales. 
Barcelona: Atelier Libros jurídicos, 2007. p. 33. 
295 Ibid., p. 34.  
296 MONTOYA, Diego. Autoría y dominio del hecho en los delitos económicos. En: Revista Derecho penal y 
criminología. Universidad Externado de Colombia (base de datos en línea) Vol. 34 n.º 97 (julio-diciembre de 
2013); p. 89-92 [Citado 28 de octubre de 2017] Disponible en: HeinOnline. 
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En el grupo de los que los rotulan como partícipes referencia a Díaz y García-Conlledo, 
Hernández Plasencia y Pérez Alonso, pues determinan que se trata de cooperadores 
necesarios, por su parte Roxin los llama inductores.  
 
Citando en doctrina nacional a Paula Ramírez y Carlos Guillermo Castro, de acuerdo con lo 
escrito en su obra Derecho penal económico, no debe descartarse la autoría mediata en el 
ámbito de los delitos económicos, considerando que el instrumento podría encontrarse en 
tres circunstancias: i) actuar imprudente, ii) inimputabilidad y iii) coacción ajena.  
 
En relación con Paula Ramírez y Carlos Guillermo Castro, tenemos que se refieren a la 
realidad según la cual, en la criminalidad económica, no se hace un enfrentamiento a un 
autor singular, señalan que “se plantean peculiaridades relacionadas con la delimitación del 
círculo de sujetos que tienen asignadas en el organigrama empresarial las diversas 
funciones cuyo incumplimiento o abuso puede concluir en la comisión de un delito 
económico”297 
 
Los autores inmediatamente citan a Tiedemann para referirse a los cuatro ámbitos que 
consideran relevantes en materia de autoría en la criminalidad económica: el ámbito de la 
responsabilidad en el nivel horizontal, la delegación, el actuar por otro y la responsabilidad 
de las empresas298.  
 
Específicamente, en lo que atañe a los delitos de infracción de deber, consideran que los 
delitos económicos podrían calificarse como tal, siendo aquéllos en los que se requiere una 
calificación del sujeto activo299.  
 
Y hacen un recuento histórico breve, de las posiciones de los distintos autores para concluir 
que hay dos posturas en relación con el fundamento de los delitos especiales:  
 
Un criterio formal, según el cual, tiene tal cualidad aquellas conductas punibles cuyos tipos penales 
exijan una calificación especial al sujeto activo y un criterio material, para el cual son delitos 
especiales aquellas conductas punibles a partir de las cuales puede inferirse la titularidad de parte del 
sujeto activo de deberes extrapenales derivados de una especial relación con el bien jurídico300. 
 
Es de la mayor importancia la conclusión a la que arriban frente al posible sujeto activo en 
tratándose de deberes en la empresa, máxime cuando se asignan ciertos deberes especiales 
según el rol.  
 
En la mayoría de los delitos económicos el sujeto activo es el administrador, representante legal o 
empresario de una sociedades o empresa, por lo cual, quienes tengan otras posiciones dentro de las 
mismas solamente podrán ser responsables en la modalidad de partícipes (cómplices o 
determinadores) (sic) 
 
297 CASTRO, Carlos y RAMÍREZ, Paula. Derecho penal económico. Parte General. Bogotá: Editorial Ibáñez, 
2010. p. 187. 
298 Cfr. Id.  
299 Cfr. Ibid., p. 190.  
300 Ibid., p. 193.  
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Para determinar la autoría de un sujeto por un delito económico de infracción de deber, se precisa en 
primer lugar delimitar el contenido de la obligación del mismo, ya que si bien, existen deberes 
genéricos del empresario y sus representantes, existen otros sujetos que dentro de la estructura 
organizativa empresarial tienen asignadas específicas obligaciones relacionadas con ese ámbito.  
Sobre este aspecto, es preciso señalar que en el mundo empresarial la organización y dirección del 
proceso productivo son titularidad del empresario, sin que ello implique el cumplimiento irrestricto de 
todas las funciones que a él le han sido encomendadas por las diversas normas que regulan su ámbito 
funcional, La complejidad de las relaciones económicas y productivas propias de las sociedades 
actuales permiten que se estructure en la empresa un organigrama funcional, en el que, se asignan de 
forma individual a diversos sujetos capacitados para tal fin el cumplimiento y desarrollo de las 
distintas etapa del proceso productivo301.  
 
 
Como se pudo advertir, y, no obstante, encontrar posiciones enfrentadas en la doctrina, se 
abordarán las figuras jurídicas que podrían concurrir con la exposición y toma de partido de 
la existencia de la posición de garante de los directivos de empresa, con el especial énfasis 
de los delitos contra el medio ambiente.  
 
4.2. LA AUTORÍA MEDIATA Y LAS ESTRUCTURAS ORGANIZADAS DE 
PODER 
 
Una de las propuestas o alternativas que se revisan por la doctrina en relación con la 
intervención delictiva en las organizaciones empresariales complejas, es la de la autoría 
mediata por estructuras o aparatos organizadas de poder, no se trata de hacer una 
exposición profunda de esta temática, lo que de por sí llevaría una tesis exclusiva para esta, 
sino de revisar por qué esta teoría tendría cabida en nuestro objeto de investigación. Vale 
advertir que el mismo exponente de esta teoría – Roxin – rechaza su aplicación en el ámbito 
empresarial, como se anotará más adelante.  
 
Siguiendo a Gómez-Jara302, quien a su vez expone según Roxin, refiere que el dominio del 
hecho es determinante para reprochar responsabilidad penal en calidad de autor. Ese 
dominio del hecho a su vez tiene tres disposiciones, ellas son: el dominio de la acción, el 
dominio funcional del hecho y el dominio de la voluntad. Dentro del último camino 
posible, se presentan tres posibilidades, de acuerdo con la misma posición de Roxin: i) 
dominio del error, ii) dominio de la coacción y finalmente, la que más nos interesa: iii) 
dominio de la organización.  
 
Por su parte, y continuando con lo expuesto por Gómez-Jara303, dentro del dominio de la 
organización, se contemplan tres requisitos fundamentales, en la teoría de Roxin: i) 
fungibilidad: intercambiabilidad de los ejecutores individuales, que fungen como piezas 
intercambiables en el aparato de poder, ii) aparato de poder: organización vertical 
estructurada jerárquicamente, iii) desvinculación del derecho: la actuación del aparato de 
poder debe transcurrir fuera del Derecho304.  
 
 
301 Ibid., p. 197 y 198. 
302 GÓMEZ-JARA. Op. Cit., p. 115 - 117 
303 Ibid., p. 116-117 
304 Id. 
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Para Roxin es determinante el anonimato y la sustitución, pues la fungibilidad es parte 
fundamental para la existencia de esta forma de autoría:  
 
no falta, pues, ni la libertad ni la responsabilidad del ejecutor directo, que ha de responder como 
autor culpable y de propia mano. Pero estas circunstancias son irrelevantes para el dominio por parte 
del sujeto de detrás, porque desde su atalaya el agente no se presenta como persona individual libre y 
responsable, sino como figura anónima y sustituible. El ejecutor, si bien no puede ser desbancado de 
su dominio de la acción, sin embargo es al mismo tiempo un engranaje – sustituible en cualquier 
momento – en la maquinaria del poder, y esta doble perspectiva impulsa al sujeto de detrás, junto con 
él, al centro del acontecer305.     
 
Así mismo, como requisito se tiene el de hacer parte de la organización, sin embargo, 
resalta como limitante que los aparatos de los cuales se predica el dominio de la 
organización, estén al margen de la legalidad, e insiste en que esta teoría requiere de 
aportes para su construcción.  
 
Cabe afirmar, pues, en general, que quien es empleado en una maquinaria organizativa en cualquier 
lugar, de una manera tal que pueda impartir órdenes a subordinados, es autor mediato en virtud del 
dominio de la voluntad que le corresponde si utiliza sus competencias para que se cometan acciones 
punibles. Que lo haga por propia iniciativa o en interés de instancias superiores y a órdenes suyas es 
irrelevante, pues para su autoría lo único decisivo es la circunstancia de que puede dirigir la parte de 





De la estructura del dominio de la organización se deduce que éste sólo puede existir allí donde la 
estructura en su conjunto se encuentra al margen del ordenamiento jurídico, puesto que en tanto que 
la dirección y los órganos ejecutores se mantengan en principio ligados a un ordenamiento jurídico 
independiente de ellos, las órdenes de cometer delitos no pueden fundamentar dominio, porque las 
leyes tienen el rango supremo y normalmente excluyen el cumplimiento de órdenes antijurídicas, y con 
ello el poder de voluntad del sujeto de detrás307. 
 
Y refiriéndose a la jurisprudencia alemana, criticando la aplicación de esta teoría a los 
casos de criminalidad económica, ha referido lo siguiente:  
 
ha iniciado una evolución a tenor de lo cual <<el problema de la responsabilidad en la gestión de 
empresas de carácter económico>> ha de resolverse en general en el sentido de la autoría mediata de 
los “directivos”, equiparándose así sin más las posiciones superiores de la jerarquía empresarial al 
“dominio del hecho”. Lo cual sería un error, que haría retroceder en el ámbito de la delincuencia 
empresarial a la teoría subjetiva, al fundamentar la mera dirección la voluntad de autor y 




Cuando en una gran empresa moderna que participa en la vida económica dentro del ordenamiento 
jurídico, un jefe de departamento exhorta a un empleado a cometer falsedad documental (…), de 
llegarse a la comisión, es sólo inductor del delito cometido en concepto de autor por el empleado (aun 
 
305 ROXIN. Op. Cit., p. 273. 
306 Ibid., p. 275 y 276. 
307 Ibid., p. 277. 
308 Ibid., p. 677. 
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cuando el empleado sea fungible), puesto que de una organización que trabaja en el marco de la 
legalidad debe esperarse que no hay que obedecer órdenes antijurídicas; así lo prescribe, p. ej., la 
legislación de funcionarios309.  
 
 
Además de lo expuesto, queremos destacar algunos autores nacionales y extranjeros que 
han esbozado algunas consideraciones sobre la figura, aunque no necesariamente 
abordándola en el ámbito del Derecho penal económico y de la empresa. En nuestro 
contexto, queremos destacar algunos aportes hechos por Fernando Velásquez310, quien 
señala parte de la sentencia del Juzgado especializado de Bogotá que condenó al General 
Plazas Vega como consecuencia de las desapariciones forzadas acaecidas en la retoma del 
Palacio de Justicia, aplicando la figura de los aparatos organizados de poder, condenándolo 
como autor mediato.  
 
Velásquez aborda dicha teoría, desde las posiciones que Roxin ha tenido sobre su propia 
construcción dogmática. Así las cosas, describe lo que debe entenderse por un aparato de 
criminalidad organizada de poder – que puede tener carácter estatal o no – y a su vez, cita 
tanto a Roxin, Kai Ambos y Lascano, para indicar los aportes en relación con extender la 
teoría en el ámbito no estatal, al campo empresarial. De esta forma, se entiende por dicho 
aparato: “una manifestación delictiva en la que concurre un número plural de personas, de 
carácter piramidal y de estructura jerárquica, dentro de la cual los órganos que toman las 
decisiones no son los mismos que las ejecutan; es más, los agentes encargados de realizar el 
delito - que suelen ser plurales y sólo conocen de forma parcial el designio – no participan 
en la estructuración del plan delictivo”311 
 
En relación con el elemento atinente a que el aparato esté desvinculado del Derecho, 
Velásquez312 menciona dos posiciones de Roxin, la primera de ellas que tiene vinculación 
con su posición inicial de la teoría, en su trabajo “Autoría y Dominio del Hecho”, 
existiendo dos manifestaciones: i) los mismos que ostentan el poder estatal, con ayuda de 
organizaciones subordinadas a ellos, cometan delitos y ii) por hechos que se cometen en el 
marco de movimientos clandestinos, bandas criminales, etc.  
 
Una segunda posición de Roxin al respecto, según indica Velásquez313, es que el aparato de 
poder tiene que haberse desvinculado del Derecho no en toda relación, sino sólo en el 
marco de los tipos penales realizados por él, ello expuesto en el trabajo del autor alemán 
“El dominio de organización” 
 
Retomando a Gómez-Jara314, este hace una exposición de la figura, a partir de las 
enseñanzas de Roxin, e indica que la finalidad de aplicar esta teoría de la autoría mediata 
 
309 Ibid., p. 729.  
310 VELÁSQUEZ, Fernando. Los aparatos criminales organizados de poder. En: Cuadernos de derecho penal. 
(base de datos en línea) No. 4 (2010); p. 175 [Citado 06 de noviembre de 2017] Disponible en: 
http://revistas.usergioarboleda.edu.co/index.php/cuadernos_de_derecho_penal/article/viewFile/384/328 
311 Ibid., p. 179  
312 Ibid., p. 179-190 
313 Id. 
314 GÓMEZ-JARA, Op. cit., p. 114 
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por aparatos organizados de poder es la de fundamentar la punibilidad de los directivos de 
empresa, atendiendo igualmente un reproche para los miembros de niveles inferiores. Ello 
debido a la concepción según la cual “la permanencia de la responsabilidad penal en los 
niveles inferiores de la organización empresarial trae consigo un indeseable menoscabo del 
efecto preventivo de las normas jurídico-penales”315 
 
Fernando Miró316, hace un análisis a partir de las posiciones del Tribunal Supremo Español, 
destacando que los casos del Derecho penal económico han sido muy relevantes a efectos 
de volcar el interés entre diferenciar los autores de los partícipes. La teoría del dominio del 
hecho ha sido vital para diferenciar quien puede tener la calidad de verdadero autor o de un 
mero cooperador.  
 
Para este autor317, el Tribunal Supremo ha hecho tránsito entre la teoría del dominio del 
hecho al dominio funcional y posteriormente a una teoría social-funcional, es así como 
destaca un pronunciamiento en relación con el caso Ekin318 – sentencia del año 2009 -, en 
la cual señaló que no solamente debe calificarse de autor a la persona que actúa sino que la 
responsabilidad debería estar basada en un criterio social-funcional pues las actividades y 
formas de actuar de la empresa se consideran comportamientos penalmente relevantes y por 
ello en primera línea se debe imputar a los directivos de empresas como acción propia y en 
segundo lugar, a los subordinados, pero de acuerdo con el caso concreto319.  
 
315 Id.  
316 MIRÓ, Fernando. Derecho penal económico-empresarial y evolución de la teoría del delito en la 
jurisprudencia del Tribunal Suprema (III) Intervención delictiva. En: SILVA, Jesús-María. La teoría del delito 
en la práctica penal económica. Madrid: La Ley grupo Wolters Kluwer, 2013. p. 325-335 
317 Ibid., p. 333 
318 Sentencia STS No. 480/2009. Citado por: MIRÓ, Fernando. Derecho penal económico-empresarial y 
evolución de la teoría del delito en la jurisprudencia del Tribunal Suprema (III) Intervención delictiva. En: 
SILVA, Jesús-María. La teoría del delito en la práctica penal económica. Madrid: La Ley grupo Wolters 
Kluwer, 2013. p. 325-335 
319 El Tribunal Español se pronuncia expresamente sobre la autoría social-funcional en relación con la 
organización empresarial de la siguiente manera: “Los delitos producidos en el ámbito organizativo o 
empresarial no suelen responder, por regla general a comportamientos criminales aislados de una sola 
persona, más bien, son normalmente el resultado de la conjunción de numerosas acciones, así como de 
diversas personas entre las que se reparten decisiones y omisiones, y junto a ello el Derecho penal se 
encuentra frente a la realidad con mayores dificultades inmanentes al sistema ya que, a menudo, deberá 
responder a la cuestión de quien, como sujeto individual, debe ser, en el ámbito de una empresa, el 
responsable de las infracciones externas de determinados deberes y tal cuestión de la imputación individual 
de hechos realizados en el ámbito de una sociedad hace que el recurso a la tradicional Parte General del 
Derecho Penal plantee problemas y soluciones no del todo satisfactorias, hasta el punto de que se defienda la 
llamada "autoría social-funcional", pues en la medida en que se trata de sucesos en el ámbito y seno de una 
empresa u organización debe considerarse autor a aquél que realmente domina la organización -sea 
empresarial o de otro tipo- en la que se produce un resultado penalmente responsable. Así, deberían 
considerarse responsables, en primera línea a los directivos de la empresa afectada y a los subordinados 
solo en casos excepcionales. La valoración penal debe realizarse siguiendo dos pasos: en primer lugar, las 
actividades y formas de actuar de la empresa se consideran comportamientos penalmente relevantes 
(acciones u omisiones); en segundo lugar, éstos se imputan penalmente a los directivos de la empresa u 
organización como acciones propias, siguiendo el orden interno de atribución de responsabilidad. Así se 
vislumbra en la nueva orientación del Derecho penal alemán y existen iguales referencias en el Derecho 
Penal del medio ambiente belga, donde se recoge el "concepto social de autor" según el cual el dominio del 
hecho se sustituye por la responsabilidad social”. TRIBUNAL SUPREMO ESPAÑOL, Sala de lo Penal, 
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En cuanto a la aplicación de la teoría de los aparatos organizados de poder a la delincuencia 
económico-empresarial, la cual tiene presencia principalmente en la doctrina penal de 
influencia alemana, el uso por parte del Tribunal español ha servido como una inspiración 
para comprender la necesidad de basarse en la estructura organizativa real de la empresa al 
momento de analizar la responsabilidad de los intervinientes, según considera el citado 
autor320.  
 
De otro lado, García Cavero321 indica que las situaciones que acaecen en línea horizontal y 
vertical, pero a nivel del órgano colegiado, o lo que en Colombia se equipararía a la junta 
directiva, es que es el órgano que toma las decisiones en las empresas. Bajo este contexto, 
el autor indica que lo habitual es que en dichos órganos que son el nivel directivo, se toman 
todas las decisiones más no se ejecutan las mismas, pues esto último está a cargo de los 
trabajadores. Siguiendo esta lógica, los miembros de junta directiva solamente podrían 
responder a título de inductores, lo que en nuestro sistema serían los determinadores.  
 
No obstante, lo anterior, Percy García enfatiza que como esta respuesta puede que no 
resulte satisfactoria, hay quienes consideran que lo adecuado es plantear la teoría de la 
autoría mediata por el dominio de la voluntad a través de aparatos organizados de poder a 
las estructuras empresariales, y así castigar como coautores mediatos a los miembros de la 
junta directiva por la decisión ejecutada por los subordinados. Es preciso indicar que Percy 
García a pesar de exponer esta posición doctrinal, no es partidario de la misma.  
 
En la doctrina nacional, Suárez Sánchez322 menciona la aplicación de la teoría de la autoría 
mediata por estructuras organizadas de poder en Derecho penal económico, trayendo a 
colación el pronunciamiento (solo enunciándolo), de la Corte Suprema Federal alemana que 
invocó esta teoría en autoría mediata de altos funcionarios de la República Democrática 
Alemana, a su vez citando a Hefendehl, en el siguiente sentido: “También el problema de la 
responsabilidad en el caso del funcionario de empresas económicas puede resolverse de 
esta manera (es decir, con base en la idea de dominio organizacional)”323 
 
Hefendehl324, ha indicado que la decisión de la Corte Suprema Federal alemana se 
pronunció en relación con la aplicación de la figura a las empresas económicas, que se 
trataba de acusados que fungían como directores fácticos de una empresa y que ejercieron 
una influencia superior necesaria para configurar la autoría mediata. Para este autor, al 
 
Sentencia STS No. 480/2009, Recurso Casación (P) Nº:10084/2008 P, 22/05/2009. Ponente: Juan Ramón 
BERDUGO GÓMEZ DE LA TORRE. 
320 Ibid., p. 333 
321 GARCÍA, Percy. La competencia por el hecho: una teoría de la intervención delictiva a la medida de los 
delitos cometidos desde la empresa. En: SILVA, Jesús-María. La teoría del delito en la práctica penal 
económica. Madrid: La Ley grupo Wolters Kluwer, 2013. p. 353-376 
322 SUÁREZ, Op. cit., p. 342 
323 Id. 
324 HEFENDEHL, Roland. Dominio del hecho en las empresas desde una perspectiva criminológica. En: 
Derecho penal y criminología. (base de datos en línea) Nº. 43 (2004); p. 43-46 [Citado 28 de octubre de 2017] 
Disponible en: HeinOnline. 
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observar los presupuestos particulares de la teoría como necesarios para el dominio 
organizacional, el rechazo de su aplicación pierde fuerza persuasiva.  
 
Otro autor colombiano que amerita ser estudiado es Omar Huertas, quien ha expresado que 
en el escenario fundamental de los Derechos humanos y los atentados a estos, junto con la 
necesidad de explorar como consecuencia del conflicto, debe considerarse que nos hemos 
enfrentado a situaciones de desaparición forzada de personas, falsos positivos, relación con 
fuerzas paralelas no institucionales para la intervención armada, entre otros, lo que 
devienen en que el Derecho penal deba tomar cierta clase de medidas y no quedarse 
rezagado.  
 
Es por ello por lo que, la teoría del autor detrás del autor, de Roxin, ha venido siendo 
introducida vía jurisprudencial, a efectos de combatir la impunidad, reparación de las 
víctimas, conocimiento de la verdad, garantía de no repetición y protección de los Derechos 
humanos.  
 
En primer lugar, aborda los antecedentes históricos de la autoría mediata, refiriendo que, en 
el Código penal alemán de 1879, en el que se distingue autor, cómplice e instigador surge la 
necesidad de llenar vacíos frente a una visión restrictiva del autor, al exigirse de él la 
realización típica de propia mano y que su actuar fuere típico, antijurídico y culpable.  
 
Señala Huertas que “Más allá de los derroteros conceptuales y doctrinales, se evidenció 
como una construcción jurídicamente viable para determinar la responsabilidad penal de los 
mediadores en el régimen nazi, a través de la teoría de la autoría mediata pero en aparatos 
organizados de poder”325 
 
Desde la evolución teórica del concepto de la autoría mediata, refiere que en la evolución 
de la figura y con una visión de corte causal y naturalista, para diferenciar el autor de un 
mero cooperador debió complementarse con un elemento subjetivo: el animus, es decir, se 
utilizó una tesis de corte subjetivo.  
 
También se presentó la teoría objetivo-formal que “consideraron la noción del tipo para 
precisar el concepto de autor, para lo cual lo delimitaron afirmando que lo es aquel que 
realizar el acto ejecutivo descrito por el tipo penal”326 
 
Posteriormente, surgió la tesis del dominio del hecho: 
 
que considera que la calidad de autor es conferida por la titularidad de la facultad de disponer de la 
ejecución del hecho, interrumpirlo o abandonarlo, donde la autoría se caracteriza en el dominio final 
del hecho, es decir, que el dominio del hecho lo tiene quien concretamente dirige la totalidad del acto 
a un fin determinado, por lo que el autor es quien tiene el dominio del desarrollo del proceso 
 
325 HUERTAS, Omar; AMAYA, Carolina; MALTE, Germán. Autoría mediata a través de aparatos 
organizados de poder. Tras la sombra del mano fugitivo: del dominio y la instrumentalización del delito. En: 
Opinión Jurídica. Universidad de Medellín. (base de datos en línea) Vol. 12 Nº. 23 Enero-Junio (2013); p. 81-
98 [Citado 08 de septiembre de 2019] Disponible en: Google Scholar.   
326 Ibid., p. 85.  
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ejecutivo, y dominio de la voluntad de la persona que era instrumentalizada al ser usada como medio 
de configuración del delito327  
 
Vale precisar que en el caso del autor mediato se debería reconocer un dominio de la 
voluntad o no del hecho propiamente.  
 
Frente a la evolución del concepto de autoría mediata en la legislación penal colombiana, el 
autor trae a colación que en el Decreto ley 100 de 1980 no se contemplaba la figura del 
autor que se establecía en el artículo 23, pues sólo lo era “el que realice el hecho punible o 
determine a otro a realizarlo”.   
 
Omar Huertas considera que la primera forma de tratar la problemática fue acudir a la 
coautoría y siguiendo a Juan Fernández Carrasquilla, en lo que atañe a la coautoría 
impropia, afirma que “la forma más convencional del reparto del trabajo entre los coautores 
era la que separa las funciones intelectuales de planeación, dirección y coordinación, de las 
funciones materiales de ejecución o realización inmediata (autores intelectuales 
materiales)”328 
 
Ya en punto del artículo 29 del actual Código penal, muchos doctrinantes admiten la tesis 
de la autoría mediata a través de aparatos organizados de poder, incluso considerando que 
el instrumento puede no quedar impune de acuerdo con su aporte al hecho y al tipo penal 
respectivo.  
 
sin embargo, se debe aclarar que en la autoría mediata mediante aparatos organizados de poder esta 
se evidencia en el hecho de que las decisiones para la ejecución de un delito son tomadas por la 
persona que se considera como superior jerárquico, y que quienes ejecutan el hecho materialmente 
son fungibles, es decir, que son intercambiables como a bien lo tenga el superior jerárquico329.  
 
Referente a las aproximaciones al concepto de la autoría mediata a través de aparatos 
organizados de poder, se puede entender que hay un primer problema al encontrar a los 
autores reales de graves crímenes, se hace necesario juzgar a aquellos autores que quedan 
tras la sombra. 
 
Y Omar Huertas citando a Roxin se refiere en el siguiente sentido:  
 
En términos de Claus Roxin, autor de la teoría de la autoría mediata, debe comprenderse que el 
contexto delictivo que hemos esbozado demuestra que estamos frente a crímenes de guerra, de Estado 
y de organizaciones … que no puede aprehenderse adecuadamente con los solo baremos del delito 
individual; de allí se deduce que las figuras jurídicas de autoría, inducción y complicidad, que están 
concebidas a la medida de los hechos individuales, no pueden dar debida cuenta de tales sucesos 
colectivos contemplados como fenómeno global330 
 
Finalmente, es de la mayor importancia resaltar que esbozar los elementos de esta clase de 
autoría, Omar Huertas resalta el elemento de la fungibilidad, basado en Roxin, quien da a 
 
327 Id.  
328 Ibid., p. 86. 
329 Ibid., p. 88.  
330 Ibid., p. 91 
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entender que dicho instrumento no es determinable para la comisión del delito, el ejecutor 
es parte de un engranaje, realmente para Roxin el instrumento podría ser más el aparato 
como tal.  
 
Para Huertas es determinante la introducción de la teoría en nuestro ordenamiento: 
 
partiendo del desarrollo jurídico al que los hechos sociales, económicos y geopolíticos han dado 
lugar, sin dejar de lado la fundamentación que los derechos humanos permiten esgrimir, aún con más 
fuerza en los últimos años desde las márgenes del derecho internacional, el ius cogens de los derechos 
humanos, y el rol de peso que el derecho penal introduce por vía de principios jurídicos 
internacionales y con ayuda del bloque de constitucionalidad331.  
 
Continuando con la alusión a la doctrina nacional, es pertinente mencionar la posición de 
Paula Cadavid Londoño, quien plantea la coautoría en los eventos de los aparatos 
organizados de poder, proponiendo o tomando mayor postura por la de que el superior de 
los aparatos organizados de poder sea tratado como coautor, pese a que reconoce que esta 
teoría es rechazada por la doctrina mayoritaria en cuanto se trataría de una “excesiva 
extensión del concepto de autor”332 
 
Quienes son partidarios de la aplicación de la coautoría en estos eventos de aparatos 
organizados de poder, especialmente entre el superior y el ejecutor material, una de las 
cuestiones más relevantes es el actuar colectivo, pues será el colectivo el que domina la 
realización de la conducta. Así “son coautores los que tienen un dominio común sobre el 
hecho colectivo y realizan actos particulares parciales, pero concatenados, dirigidos al logro 
del objetivo común”333 
 
Aunque insiste en que no es posible exigir la ejecución de la conducta al superior ya que 
sería algo impensable hoy en día máxime cuando lo relevante es su aporte y no la exigencia 
de la realización material del delito: 
 
Una cosa es entender que todo el que realiza un aporte eficaz al resultado es autor porque el 
contenido causal o normativo del mismo debe ser valorado en igual medida frente a los demás, y otra 
muy distinta es aceptar que los aportes se pueden diferenciar, aunque ya no en punto de la tipicidad o 
la antijuridicidad de su contenido, sino del margen de eficacia frente a la realización del hecho 
delictivo común.  
Los problemas que se presentan para comprende la acción colectiva y la diversa dimensión de los 
intervinientes en el hecho fueron unos de los factores determinantes para el abandono de esta teoría 
objetivo formal en el plano de la dogmática penal, que evolucionó hacia las tesis objetivo-materiales, 
en especial hacia la teoría del dominio del hecho, cuya aceptación es hoy claramente generalizada. 
Volver a esos planteamientos ya descartados, para exigir al autor del delito que intervenga por sí 
mismo en la fase de ejecución del comportamiento típico, no resulta una postura lógica frente a la 
evolución de las figuras de autoría y la participación y no podrá recoger la modalidad de 
delincuencia colectiva, que es una realidad que requiere respuestas en la dogmática jurídica334. 
 
 
331 Ibid., p. 96 y 97.  
332 CADAVID, Paula. Coautoría en aparatos organizados de poder de carácter delincuencial. Bogotá: Grupo 
Editorial Ibáñez y Universidad de los Andes, 2013. p. 80. 
333 Ibid., p. 85 y 86.  
334 Ibid., p. 87 y 88.  
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Debe entonces decirse que es la organización la que tiene el dominio del hecho, y los que 
interviene desde la decisión – como sería el caso de un superior – o en la ejecución, por dos 
razones, de un lado por la pertenencia a la organización, y por el otro, debido a su aporte, 
deberían ser considerados coautores.  
 
Converge igualmente en estos escenarios, una división de funciones, pues de lo contrario 
no nos enfrentaríamos a una coautoría, y hay un punto de álgida discusión que se refiere a 
la participación o a que el aporte de dicho coautor se realice en fase preparatoria.  
 
Paula Cadavid indica que de acuerdo con la posición de Roxin no podría ser coautor quien 
emite la orden, pues no participa en forma alguna en la ejecución, ya que “el autor del 
despacho no ejecuta por sí mismo, no se ensucia las manos, sino que se sirve de órganos 
ejecutores”335, de acuerdo con lo formulado por dicho autor.  
 
Quienes defienden entonces la existencia de la coautoría en los aparatos organizados de 
poder, refieren la existencia de un acuerdo común entre el superior y el ejecutor, el cual 
puede ser “expreso o tácito, previo o concomitante, y usualmente dinámico, entre los 
intervinientes”336 y finalmente, debería entenderse que esta es una clase de coautoría en 
forma o posición vertical y no horizontal.  
 
De esta última característica, Cadavid manifiesta la inconformidad de Schünemann para su 
aplicación a casos de aparatos organizados de poder: 
 
Incluso, el rechazo de SCHÜNEMANN a la tesis de la coautoría para los AOP al margen del Derecho 
obedece a dicha argumentación, dado que considera que en este tipo de organizaciones los ejecutores 
realizan la conducta en virtud del temor que les genera la posibilidad de oponerse a la orden recibida, 
de manera que no se presenta una real comisión conjunta del hecho, sino la emisión y el cumplimiento 
de una orden, cumplimiento que se asegura en virtud de la subordinación como elemento propio de 
estas organizaciones delincuenciales, y derivado del temor a una posible represalia337.  
 
Continuando con lo expuesto por la autora colombiana, es necesario referir que esta 
considera la imposibilidad de resolver el problema entre superior y ejecutor para los casos 
colombianos a través de la autoría mediata en su modalidad de aparatos organizados de 
poder, y pese a que nuestro Código penal abre paso al autor mediato de manera expresa, 
considera que la jurisprudencia ha efectuado una especie de toma de elementos de la 
coautoría para asignárselos a la figura de los aparatos organizados de poder, porque en todo 
caso le atribuyen al superior una tarea asignada, lo cual no sería coherente con la figura de 
Roxin en tanto allí no hay una división de trabajo.  
 
(…) se considera que el superior en AOP no es autor mediato porque él tiene el dominio funcional del 
hecho y, en consecuencia, es autor; ese dominio del hecho lo tiene en virtud de la comisión de la 
conducta delictiva a través del aparato, al que pertenece en forma voluntaria y cuyo objetivo común y 
medios para lograrlo definió. De igual forma de autor el ejecutor y también tiene el dominio funcional 
de hecho, en lo que a su específica función operativa respecta. En consecuencia, y dado que los dos 
son autores de la conducta delictiva, en virtud de la división de funciones de la estructura que 
 
335 Ibid., p. 105.  
336 Ibid., p. 107. 
337 Ibid., p. 112 y 113. 
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integran, y media al respecto un acuerdo común tanto de primero como de segundo nivel, se concluye 
su carácter de coautores338.(…) 
 
La tesis de la autoría mediata no recoge de modo adecuado los supuestos de integración de la 
organización en forma consciente y voluntaria, y parte de la base de que los ejecutores tienen que 
cometer el delito porque es lo que se supone que hagan, dada la ubicación que ocupan en el seno de la 
organización, pero no considera que lo hacen porque quieren y que, a raíz de ello, comparten el 
dominio con los superiores339.  
 
Finalmente, en este esbozo acerca de la teoría de aparatos organizados de poder como una 
de las formas de la autoría mediata, especialmente concluyendo con los escritores 
colombianos, es de la mayor importancia referirnos a Álvaro Márquez, quien considera que 
la problemática en la que nos sitúa el autor mediato corresponde a que el legislador no nos 
plantea específicamente cuándo estamos frente a él, pues esto es propio del criterio 
ampliativo de autor en contraposición a las teorías restrictivas.  
 
El problema de saber quién es autor, sea de autoría directa o inmediata, lo resuelve el mismo tipo 
penal, que establece cuáles son las características que ha de tener el autor. No ocurre así con la 
autoría mediata, institución de la cual sólo nos dice el legislador que ocurre cuando alguien realiza 
un delito <<por medio de otro del que se sirve como instrumento>>.  
(…) 
La adopción del criterio ampliativo de autor tiene por consecuencia que la autoría mediata sea 
posible en cualquier delito. Pero los principales representantes de la teoría del concepto ampliativo 
del autor afirman que éste no vale e los delitos especiales ni de propia mano340.  
 
El estado de cosas podría complicarse aún más, cuando nos enfrentamos a los delitos de 
omisión, lo que resulta muy relevante para nuestro objeto de estudio, pues en el curso de los 
delitos de omisión nos enfrentamos a una estructura especial.  
 
En el caso del delito de omisión impropia es autor quien, lesionando su propia obligación especial de 
garante de un determinado bien jurídico, permite, pudiendo evitarlo, un resultado que debía evitar. De 
modo que hay que tomar en cuenta que los conceptos de autoría y participación no corresponden al 
concepto de delito omisivo, precisamente por la especial estructura de este tipo de delito341.  
 
Es así como Márquez refiere que la doctrina mayoritaria no admite la autoría mediata en los 
delitos de omisión, en cuanto omisión y dominio del hecho no tienen coexistencia “El 
garante que deja que un tercero que actúa por error, o en estado de inimputabilidad, lesione 
el bien jurídico garantizado, es un autor directo”342 
 
Como se puede advertir, existen posiciones encontradas al respecto, pero la figura es 
plenamente aplicable, pues sus requisitos si bien se han erigido de manera taxativa, no es 
menos cierto que algunos puedan ser flexibles frente a la necesidad de abordar algunas 
situaciones específicas, como ocurrió en Colombia en el caso del General Plazas Vega, por 
lo menos en la primera instancia, queda mucho por adecuar en materia de Derecho penal 
 
338 Ibid., p. 246. 
339 Ibid., p. 249.  
340 MÁRQUEZ, Álvaro. La autoría mediata en el derecho penal – forma de instrumentalización. Bogotá: 
Grupo Editorial Ibáñez, 2004. p. 351. 
341 Ibid., p. 367.  
342 Ibid., p. 368. 
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económico y de la empresa, en lo que aún está todo por explorar y las figuras o teorías que 
se han expuesto por los doctrinantes pueden irse adecuado caso por caso.  
 
Evidentemente, en ámbitos como el colombiano donde lo primordial no obedece a buscar 
soluciones para grandes problemas de delitos económicos se utilizarán las tradicionales 
figuras, pero queda por proponer la exploración de estas en casos a los que nos enfrentamos 
de primera mano como lo son los de corrupción, que han tenido una gran participación 
entre los sectores privados y públicos y en los que sin duda, existen superiores que no han 
ejecutado, pero si han tenido un dominio funcional, al mismo tiempo que se presentan 
ejecutores materiales.  
 
4.3. ACTUAR EN LUGAR DE OTRO 
 
Es de la mayor importancia destacar que el ordenamiento jurídico colombiano contempla 
esta figura en el Código penal343, lo que a todas luces nos permite referenciar soluciones 
prácticas a partir de los mismos preceptos normativos.  
 
Para el autor colombiano Alberto Suárez Sánchez344, existen dos eventualidades cuando se 
trata de actuar en nombre de un representado, independiente de que se trate de persona 
natural o jurídica; pues de un lado están los delitos comunes, y del otro lado, tenemos los 
delitos especiales. Para el autor, la dificultad jurídico-penal realmente se ubica frente a la 
eventualidad de los delitos especiales, puesto que quien actúa en nombre de otro carece de 
la cualificación señalada por el tipo penal, aunque la calidad sí concurra en el representado. 
De esta forma, no podría considerarse autor ya que lo impiden los principios de legalidad y 
tipicidad.  
 
Igual situación acaece, y se presenta una laguna de punibilidad, como lo califica el autor, 
pues quien actúa por otro sin tener las cualidades exigidas, tampoco podría ser partícipe 
pues en virtud del principio de accesoriedad en autoría y participación lo impediría.  
 
En todo caso, estas dificultades se tratan de enmendar con la cláusula del actuar por otro “la 
cual hace punibles aquellos comportamientos del sujeto no cualificado, que, no obstante 
haber lesionado o puesto en peligro bien jurídico penalmente tutelado, ser merecedor de 
 
343 “Artículo 29. Autores. Es autor quien realice la conducta punible por sí mismo o utilizando a otro como 
instrumento. 
Son coautores los que, mediando un acuerdo común, actúan con división del trabajo criminal atendiendo la 
importancia del aporte. 
También es autor quien actúa como miembro u órgano de representación autorizado o de hecho de una 
persona jurídica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya representación 
voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la 
penalidad de la figura punible respectiva no concurran en él, pero sí en la persona o ente colectivo 
representado. 
El autor en sus diversas modalidades incurrirá en la pena prevista para la conducta punible”. (Énfasis 
suplido) 
344 SUÁREZ, Alberto. La autoría en el actuar por otro en el derecho penal colombiano. En: Derecho penal y 
criminología. (base de datos en línea) 171,196 (2004); p. 171-173 [Citado 11 de noviembre de 2017] 
Disponible en: HeinOnline. 
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pena y estar necesitado de la misma, no subsume su conducta en el tipo penal por carecer 
de la cualificación típica para ser considerado autor del delito especial”345 
 
Encontramos igualmente la figura de actuar en nombre de otro en la legislación española, 
en un sentido muy similar al correspondiente en el ordenamiento jurídico colombiano 
(inciso tercero del artículo 29 del Código penal colombiano); esta modificación propuesta 
por ellos proviene de 1995 y está preceptuada en su artículo 31346.  
Para Bacigalupo se trata igualmente de una disposición que permite sobrepasar lagunas de 
impunidad por aplicación de reglas generales de participación y tipicidad:  
 
Se trata de una disposición que tiene la finalidad de eliminar lagunas de impunidad que se generarían 
de aplicar reglas generales de la participación y la tipicidad a los casos en que el deber especial 
incumbe a una persona jurídica, pero no a su representante, quien, sin embargo, es el que realiza el 
comportamiento necesario para infringir tal deber. A partir de la reforma de 1995 se añade también 
la hipótesis del actuar <<en nombre o representación de otro>>347 
 
Con esta figura, es viable en consecuencia que, al representante legal o al administrador de 
una persona jurídica, se le pueda considerar responsable del delito especial propia al que 
corresponda su acción, aunque no tengan las calidades especiales, pero sí estén en cabeza 
de la entidad por él representada, según lo que afirma Bacigalupo. Así las cosas, para este 
autor la importancia de la modificación es que el legislador percibió que no se trataba de un 
problema de personas jurídicas sino de un asunto de representación y de delitos especiales.  
 
Para Bacigalupo “se trata de la extensión del círculo de autores de los delitos especiales 
propios cuando el extraneus obra en representación del intraneus: una problemática que no 
depende de la especie de persona que sea el intraneus”348.  
 
Es igualmente aplicable a los delitos de omisión, pues si la justificación del incumplimiento 
del deber incumbe a la entidad o persona jurídica, y el deber podría haber sido desarrollado 
por el representante y en línea con ello, Bacigalupo considera que es indiferente la 
distinción entre delitos propios y delitos impropios de omisión.  
 
Finalmente, resulta de relevancia aludir a lo dispuesto por Silva Sánchez en lo que atañe al 
actuar en lugar de otro, en los términos por él expuestos:  
 
Por otro lado, el art. 31 CP añade los supuestos de “actuación en nombre o representación legal o 
voluntaria de otro”, pudiendo ser éste persona jurídica o persona física. Ello es significativo en un 
doble sentido. Por un lado, en la medida en que la aplicación del precepto se extiende a las hipótesis 
de actuación en representación de una persona física, en la que concurran las condiciones subjetivas 
de autoría del tipo. Tal extremo resulta importante, en lo que aquí interesa, para las actuaciones de un 
 
345 Ibid., p. 172 
346 El que actúe como administrador de hecho o de derecho de una persona jurídica, o en nombre o 
representación legal o voluntaria de otro, responderá personalmente, aunque no concurran en él las 
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto 
activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representación 
obre. 
347 BACIGALUPO, Enrique. El actuar en nombre de otro. En: BACIGALUPO, Enrique. Curso de derecho 
penal económico. Segunda edición. Madrid: Marcial Pons, 2005. p. 131 
348 Ibid., p. 133. 
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sujeto en lugar de un empresario individual, así como para algunos de los delitos societarios (arts. 
290 y ss. CP), que se configuran como delitos especiales. Pero, además, por otro lado, y en la medida 
en que se entienda que la alusión a una actuación “en nombre o representación” no es reiterativa, y 
que, por tanto, la actuación “en nombre de otro” puede expresar algo distinto (y menos formal) que la 
actuación “en representación” del mismo, puede darse una consecuencia adicional. En concreto, que 
quepa integrar en el art. 31 CP los casos de actuación fáctica en lugar de otro (persona física o 
persona jurídica), esto es, de nuevo, con dominio social típico sobre su ámbito de actividad (la 
denominada, en términos doctrinales “relación externa”), sin necesidad de que se den elementos 
formales adicionales. De nuevo, ello, que de entrada vendría a significar, para el ámbito de las 
personas físicas, el equivalente al “administrador de hecho” en el ámbito de las personas jurídicas, 
puede tener interés, en lo que aquí nos ocupa, para los casos de delitos societarios (así como – en la 
criminalidad de empresa -para los supuestos de las actuaciones en nombre de un empresario 
individual). Pero también puede tener interés en el ámbito de la actuación por personas jurídicas, 
sobre todo si se opta por un concepto de administrador de hecho que no abarque ciertas situaciones 
de poder fáctico de gestión. Pues, en efecto, la diferenciación de una “actuación en nombre de otro” 
diversa tanto de la administración de derecho como de la administración de hecho, como, en fin, de la 
representación legal o voluntaria, puede permitir que exista una vía adicional para ampliar, desde 































349 SILVA. Fundamentos del Derecho penal de la empresa. Op. cit., p. 128 y 129. 
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CAPÍTULO 5. CONTEXTUALIZACIÓN EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 
COLOMBIANO  
 
5.1. BIEN JURÍDICO PROTEGIDO EN EL CONTEXTO DE LOS DELITOS 
ECONÓMICOS 
 
Se hace imperioso revisar qué tenemos al interior del ordenamiento jurídico colombiano 
para entender nuestro contexto y cómo podríamos empezar a auscultar algunas referencias 
que nos lleven a responder cuestionamientos propios del objeto de investigación. Los 
conceptos tanto de Derecho penal económico y de la empresa, así como el de los delitos 
económicos es recogido en todos los frentes según lo expuesto por la doctrina española, 
particularmente por Bajo Fernández. 
 
Hernando Hernández Quintero350, uno de los más respetados en la doctrina nacional en 
relación con los delitos económicos, contempla como primera medida las definiciones 
utilizadas por Bajo Fernández, para entender el delito económico en sentido estricto, como 
“la infracción jurídico-penal que lesiona o pone en peligro el orden económico entendido 
como regulación jurídica del intervencionismo estatal en la economía de un país y en 
sentido amplio como aquella infracción que, afectando un bien jurídico patrimonial 
individual, lesiona o pone en peligro, en segundo término, la regulación jurídica de la 
producción, distribución y consumo de bienes y servicios”.  
 
Este mismo autor referencia a García – Pablos de Molina, que a su vez es citado por el 
argentino Fernando Horacio Molinas, definiendo que el delito económico es, como se 
expone a continuación: 
 
Aparentemente, una operación financiera o mercantil, una práctica o procedimiento como otros 
muchos en el complejo mundo de los negocios. La actividad no es en sí misma llamativa, repugnante – 
como lo es, en forma inequívoca y obvia, un homicidio o unas lesiones-; es neutra y aparentemente 
ilícita. La ilicitud no se constata directamente, porque es necesario derivarla de su confrontación con 
la norma; normas, por otra parte, complejas, muy técnicas, incomprensibles para el no experto, y 
previos los oportunos dictámenes periciales. El corpus delicti – a menudo una cifra, un guarismo, un 
acuerdo colegiado – nunca produce el rechazo y la desaprobación inmediata del delito convencional. 
El negocio criminal se inserta en los procesos normales del tráfico jurídico mercantil. Aprovechar la 
complejidad y tecnificación de éste, para no despertar sospechas. Es bien difícil distinguir “un buen 
negocio” de una “colosal estafa351 
 
Y frente al concepto emitido por el autor nacional352, tenemos que el delito económico es 
toda conducta que vulnere o ponga en peligro la intervención del Estado en la economía, 
trátese de su función de dirección o protección se erige en delito económico, al igual que 
los comportamientos mediante los cuales se impide u obstaculiza a los ciudadanos la cabal 
utilización de los bienes y servicios a que tiene derecho.  
 
 
350 HERNÁNDEZ, Op. cit., p. 101 
351 Ibid. 
352 Ibid., p. 103 
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Carlos Augusto Oviedo, en el trabajo liderado por Hernández Quintero, se refiere al bien 
jurídico protegido en nuestro ordenamiento y los delitos económicos en el siguiente 
sentido:  
 
Nuestro orden económico refleja un sistema económico capitalista que, basado en una economía de 
libre mercado (competencia), derechos de los trabajadores, de los consumidores, reconoce la 
propiedad privada, la libre empresa e iniciativa privada, dentro de un amplio margen de intervención 
del Estado; y es éste quien asume la responsabilidad de su dirección. “Todos estos bienes 
jurídicamente protegidos tienen su amplio reconocimiento y son la base de estudio del Derecho Penal 
Económico”. Los delitos socioeconómicos dificultan la labor de la dirección de la economía por parte 
del Estado, o atentan contra el deber que le asiste, de salvaguardar la capacidad adquisitiva de la 
moneda. Esto justifica la reacción del Derecho Penal para reprimir conductas tales como el lavado de 
activos, el contrabando, la especulación, entre otros, pues impide controlar cantidades, calidades o 
precios de los bienes y productos disponibles en la Economía o generan distorsión de la demanda y 
oferta agregadas, entre otras variables macroeconómicas353 
 
De otro lado, Jorge Augusto Lozano, considera la protección en nuestro ordenamiento 
jurídico de carácter bimodal, pues protege de un lado intereses individuales, pero al mismo 
tiempo de naturaleza estatal, de manera textual en el siguiente sentido:  
 
Así concurre un modelo que se califica régimen híbrido, en el cual se entremezclan la libertad de 
mercado con los niveles de planificación estatal, y ello fomenta nuevos objetos de protección legal de 
naturaleza colectiva, cuya titularidad no puede ser atribuida a un sujeto de derecho específico, sino 
que se halla difuminada en todo o en parte del conjunto social. Actualmente, el Derecho Penal, y 
Colombia no es la excepción, enmarca sus preferencias en una política criminal ambivalente o 
bipolar, que acarrea la destipificación de unos modelos punitivos característicos del Derecho Penal 
clásico, aquellos que miran con afán protector los bienes jurídicos individuales y ahora privilegia los 
de naturaleza colectiva. Es, sin duda, uno de los muchos reflejos de tránsito de Estado de Derecho al 
Estado Social de Derecho, predicamento de nuestra Constitución vigente desde 1991. Es política 
criminal bipolar reporta la consideración de comportamientos caracterizados porque lesionan o 
ponen en peligro el orden económico consagrado en la Constitución354.  
 
La Corte Constitucional, bajo la revisión de constitucionalidad de decretos proferidos con 
ocasión de estados de emergencia, ha entendido el orden social y económico en sus dos 
sentidos, esto es tanto restrictivo como amplio, y a su vez la Corte Suprema de Justicia355, 
al referirse a este bien jurídico acude a la posición tomada por la Corte Constitucional.  
 
Una primera referencia es de la Corte Constitucional en 1999 que, en vigencia del Decreto 
100 de 1980356, se refería al bien jurídico basado en las disposiciones de la Constitución 
Política de Colombia, enfatizando en un criterio estricto en lo que atañe a la intervención 
del Estado en la economía. En dicha oportunidad la Corte indicó lo siguiente:  
 
La noción de orden público económico hace referencia al sistema de organización y planificación 
general de la economía instituida en un país. En Colombia, si bien no existe un modelo económico 
 
353 OVIEDO, Op. cit., p. 49-50 
354 LOZANO, Jorge Augusto. El bien jurídico tutelado en los delitos contra el orden económico. En: 
HERNÁNDEZ, Hernando. Cuadernos de Derecho Penal Económico – Lavado de activos y delitos afines No. 
5. Ibagué: Universidad de Ibagué, 2011. p. 18 
355 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal. SP 14190-2016 Radicación N° 40089, 5 de octubre de 
2016. M.P.: José Francisco ACUÑA VIZCAYA. 
356 Anterior Código Penal colombiano. 
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específico, exclusivo y excluyente, el que actualmente impera, fundado en el Estado Social de 
Derecho, muestra una marcada injerencia del poder público en las diferentes fases del proceso 
económico, en procura de establecer límites razonables a la actividad privada o de libre empresa y 
garantizar el interés colectivo. En el sistema político colombiano, el orden público económico se 
consolida sobre la base de un equilibrio entre la economía libre y de mercado, en la que participan 
activamente los sectores público, privado y externo, y la intervención estatal que busca mantener el 
orden y garantizar la equidad en las relaciones económicas, evitando los abusos y arbitrariedades que 
se puedan presentar en perjuicio de la comunidad, particularmente, de los sectores más débiles de la 
población. (…) El orden legal económico se constituye en objeto de tutela del derecho, 
particularmente del derecho punitivo, dado el interés que representa para el Estado su conservación. 
Ciertamente, resulta de singular importancia para la administración pública que el régimen 
económico establecido por la Constitución y la ley se desenvuelva en condiciones de normalidad, sin 
alteraciones, buscando asegurar la prestación de los servicios que de él se desprenden357. 
 
En el 2009, la Corte Constitucional se pronuncia en relación con la disciplina que protege el 
bien jurídico en comento, es decir, el Derecho penal económico, y toma partido por la 
posición de Bajo Fernández en la dualidad del concepto citado:  
 
La doctrina especializada lo ha definido como el conjunto de normas jurídico penales que protegen el 
orden económico social, dando lugar i) a una concepción estricta, según la cual es el conjunto de 
normas jurídico penales que protegen el orden económico, entendido como regulación jurídica del 
intervencionismo estatal en la economía y ii) a una concepción amplia, como el conjunto de normas 
jurídico penales que protegen el orden económico, entendido como regulación jurídica de la 




 En este mismo pronunciamiento, resalta como característica especial de los delitos 
económicos, la apariencia de licitud, especialmente por la imperceptible peligrosidad de los 
delincuentes de cuello blanco, de la siguiente manera:  
 
También, ha destacado la doctrina que el delincuente económico reviste unas particularidades que lo 
diferencian del delincuente común, toda vez que sobre aquél no se tiene la percepción de peligrosidad 
(imperceptibilidad), al contar con la simpatía, la confianza y el status social que le facilita llevar a 
cabo su conducta delictiva; al igual, que se sirven cada vez de mecanismos más sofisticados y 
novedosos que le dificulta a las autoridades su descubrimiento oportuno y la sanción correspondiente. 
La apariencia externa de licitud ha sido catalogada como una de las notas características del delito 
económico359 
 
Estos conceptos se vislumbran generalizados, y para dotarlos de contenido no puede 
perderse de vista que más allá de lo que hasta ahora se ha descrito, se presentan algunas 
conductas que no se encuadran en principio en las descripciones generales de los delitos 
económicos, pero que sí tienen una consecuencia económica o son cometidos en un 
contexto empresarial y por ello deberíamos considerar que pese a la escasa o inexistente 
delimitación del Derecho penal de la empresa en nuestro ordenamiento, como parte de la 
delincuencia económica, estarían desprovistos ciertos intereses jurídicos que sufren daños 
como consecuencia de la actividad de la empresa. Es por ello por lo que a continuación se 
expondrán algunos aspectos de los delitos contra el medio ambiente, a efectos de 
referenciar la necesidad de ampliar el criterio expuesto, pese a que se insiste que todos estos 
 
357 Corte Constitucional, C-038 de 1999, 17 de febrero de 1999. M.P.: Vladimiro NARANJO MESA.  
358 Corte Constitucional, C-224 de 2009, 30 de marzo de 2009. M.P.: Jorge Iván PALACIO PALACIO.  
359 Id. 
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criterios son aplicables a la delincuencia empresarial, solamente que para delimitar el 
objeto e investigación nos atuvimos a los recursos naturales y el medio ambiente.  
 
5.2. DELITOS CONTRA EL MEDIO AMBIENTE COMO PARTE DEL 
DERECHO PENAL ECONÓMICO Y DE LA EMPRESA  
 
Como parte de la reflexión final que hacíamos en precedencia, de olvidar que existen otros 
bienes jurídicos que se quedarían desprovistos de protección al limitar el concepto del 
Derecho penal económico y de la empresa con las enseñanzas de Bajo Fernández, 
queremos hacer especial referencia a los delitos contra el medio ambiente y los recursos 
naturales.  
 
Estos delitos están ubicados en el título XI del libro II del Código penal colombiano. Pero 
particularmente, queremos referirnos a dos de ellos que son los ejemplos claros y evidentes 
para darles la connotación de ser objeto de estudio del Derecho penal económico y de la 
empresa. 
 
Daños en los recursos naturales, delito contemplado en el artículo 331 que describe la 
siguiente conducta: 
 
El que con incumplimiento de la normatividad existente destruya, inutilice, haga desaparecer o de 
cualquier otro modo dañe los recursos naturales a que se refiere este título, o a los que estén 
asociados con estos, incurrirá en prisión de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses y multa de 
ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince mil (15.000) salarios mínimos mensuales 
legales vigentes. 
 
La pena se aumentará de una tercera parte a la mitad cuando: 
 
– Se afecten ecosistemas naturales, calificados como estratégicos que hagan parte del Sistema 
Nacional, Regional y Local de las áreas especialmente protegidas. 
 
– Cuando el daño sea consecuencia de la acción u omisión de quienes ejercen funciones de control y 
vigilancia. 
 
Delito de contaminación ambiental, descrito en el artículo 332 de la siguiente manera:  
 
El que con incumplimiento de la normatividad existente, provoque, contamine o realice directa o 
indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, ruidos, depósitos o disposiciones al aire, la atmósfera 
o demás componentes del espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas terrestres, marítimas o 
subterráneas o demás recursos naturales, en tal forma que ponga en peligro la salud humana o los 
recursos fáunicos, forestales, florísticos o hidrobiológicos, incurrirá, sin perjuicio de las sanciones 
administrativas a que hubiere lugar, en prisión de cincuenta y cinco (55) a ciento doce (112) meses y 
multa de ciento cuarenta (140) a cincuenta mil (50.000) salarios mínimos legales mensuales vigentes. 
 
La pena se aumentará de una tercera parte a la mitad cuando en la comisión de cualquiera de los 
hechos descritos en el artículo anterior sin perjuicio de las que puedan corresponder con arreglo a 
otros preceptos de este Código concurra alguna de las circunstancias siguientes: 
 
1. Cuando la conducta se realice con fines terroristas sin que la multa supere el equivalente a 
cincuenta mil (50.000) salarios mínimos mensuales legales vigentes. 
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2. Cuando la emisión o el vertimiento supere el doble de lo permitido por la normatividad existente o 
haya infringido más de dos parámetros. 
 
3. Cuando la contaminación, descarga, disposición o vertimiento se realice en zona protegida o de 
importancia ecológica. 
 
4. Cuando la industria o actividad realice clandestina o engañosamente los vertimientos o emisiones. 
 
5. Que se hayan desobedecido las órdenes expresas de la autoridad administrativa de corrección o 
suspensión de las actividades tipificadas en el artículo anterior. 
 
6. Que se haya ocultado o aportado información engañosa o falsaria sobre los aspectos ambientales 
de la misma. 
 
Estas dos conductas delictivas tienen el esplendor de las consecuencias económicas, y uno 
de los contextos más importantes en donde concurren las situaciones que permitieron 
efectuar la pregunta objeto de investigación de este trabajo, es decir, la empresa y su 
director.  
 
Cómo no poder encuadrar en este objeto de estudio de raigambre penal económico la 
situación en la que por dar un ejemplo construido (pero no igual), a partir de unos hechos 
reales360: unos trabajadores que van en una embarcación transportando carbón sufren un 
estado de emergencia, toda vez que algo falla en las turbinas de la embarcación y deciden 
sin seguir ningún plan juiciosamente trazado, arrojar un alto porcentaje de carbón al mar a 
efectos de perder peso y poder llegar hasta un puerto seguro. Al ejemplo sumemos que, el 
carbón arruina el lecho marino, no porque per se sea contaminante, sino porque irrumpe en 
las comunidades que allí permanecen, y ello a su vez afecta los peces de la zona en tanto no 
tendrán microorganismos para alimentarse ocasionando un daño en los recursos naturales.  
 
De aquí podemos observar varios elementos de interés: tenemos que la embarcación 
pertenece a una empresa carbonífera, que transporta un elemento peligroso y que ejerce una 
actividad riesgosa como es la de la navegación, así mismo tenemos que frente a una 
situación particular de emergencia, no se observa ninguna clase de plan, sino que se vierte 
el carbón al mar y finalmente, que quienes materialmente arrojan el carbón son trabajadores 
y no el director de la empresa.  
 
Por situaciones como la descrita, es que consideramos óptimo incluir los delitos contra los 
recursos naturales y el medio ambiente dentro del catálogo de estudio del Derecho penal 
económico y de la empresa, con un especial énfasis para este trabajo de los delitos de daños 
en los recursos naturales y contaminación ambiental, porque la riqueza descriptiva hace 
práctico el objeto de análisis.  
 
Particularmente desde la óptica del directivo de empresa, que es nuestro principal objeto de 
estudio, podríamos entender que hay delincuentes ambientales de cuello blanco, veamos lo 
que señala sobre la tipología del autor Julio César Rodas:  
 
360 BENJUMEA, Paola. En 500 toneladas estiman el vertido de carbón de la Drummond al mar. En: El 
Tiempo [en línea]. (6 de feb., 2013). Disponible en: <https://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-
12582381> [citado en 11 de septiembre de 2018] 
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Existen delincuentes ambientales de cuello blanco, ellos tienen por tanto un poder que no suele darse 
en los destinatarios de las normas penales clásicas o que atentan contra bienes jurídicos individuales. 
Este poder social se multiplica cuando se trata de empresas transnacionales. 
Otro factor que aumenta el poder de algunos delincuentes ambientales es su connivencia con las 
autoridades estatales encargadas de la protección de los recursos. Pesa mucho el chantaje del 
empleo, las infracciones no se denuncian. 
En otros casos, son las mismas empresas estatales las responsables de graves atentados 
ambientales361. 
 
De otro lado, y pese a los pocos fallos de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
penal, en materia de delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, de los 
existentes podemos colegir la arraigada relación económica con la mayoría de ellos, pues 
las afectaciones son causadas muchas veces para el desarrollo económico y por ende, 
resultan de interés para nuestro objeto de estudio.  
 
Veamos algunos ejemplos de los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Penal, en estos eventos:  
 
A. Radicado 15659, 19 de diciembre de 2000. Magistrado Ponente: Carlos E. 
Mejía Escobar 
 
La Corte en esta ocasión evalúa en sede de casación las afectaciones a los recursos 
naturales y el medio ambiente que se causaron con la construcción de una obra urbanística 
que ni siquiera contaba con las licencias y permisos propios que debían otorgar las 
autoridades administrativas.  
 
El libelista proponía entender las afectaciones como parte del riesgo permitido, pero la 
Corte reconoció, en el caso concreto, un resultado lesivo al bien jurídico que se hacía 
evidente con la destrucción de la vegetación nativa, deforestación, afectación al recurso 
hídrico, forestal, fáunico, hidrobiológico y que ello debía atribuirse necesariamente a la 
acción desplegada por este sujeto, que venía ejecutando las obras urbanísticas, 
acompañadas de rocería de la vegetación, tala de árboles, entre otros, con la finalidad de 
adecuar el terreno.   
 
La Corte reconoce un absurdo en representarse una aprobación de los daños por la 
realización de un gran proyecto urbanístico, porque no se detuvo a considerar las normas de 
preservación de los recursos afectados y que, por ende, su actuación no podía considerarse, 






361 RODAS, Julio César. Delitos contra el medio ambiente en el Código Penal colombiano. En: Derecho penal 
y criminología. (base de datos en línea) Vol 18, Issue 59 (mayo/agosto1996); p. 75-90 [Citado 25 de julio de 
2018] Disponible en: HeinOnline. 
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B. Radicado 48263 AP6405-2017, 27 de septiembre de 2017. Magistrado Ponente: 
José Luis Barceló Camacho 
 
En este caso, la Corte evalúa unos hechos atinentes a que la empresa Enerlim S.A., en 
desarrollo de un proyecto Hidroeléctrico, en el municipio de Rovira, Tolima, 
específicamente en la bocatoma para el acueducto de la población de esta zona, causa daños 
ambientales. Pero las actividades efectuadas por los trabajadores de esta empresa, con la 
dirección y conocimiento del representante legal de la citada sociedad, implicaron 
afectación a las aguas destinadas al consumo humano, así como la alteración de la ronda de 
un río y la poda de varios árboles y especies nativas protegidas.  
 
La Corte no reconoce directamente, un juicio completo de responsabilidad del directivo de 
empresa, porque los argumentos del libelista no llevaron al alto Tribunal a referirse a ello. 
Ni tampoco por qué no eran responsables penalmente los trabajadores que materialmente 
cometieron las conductas tipificadas como delictivas por el Código penal colombiano. 
 
No obstante, sí se destaca de este fallo que se invita de un lado, a no confundir el daño al 
objeto material del delito, y el peligro al que se expone el bien jurídico:  
 
No cabe duda que en ciertos casos puede suceder que con el paso del tiempo el ecosistema 
deteriorado se regenere, esto es, que la naturaleza recobre lo que es suyo, pero ello no significa que el 
peligro al bien jurídico tutelado no se hubiera configurado; es allí precisamente donde, como bien lo 
señaló el Tribunal, la defensa confunde el daño al objeto material del delito con el peligro en que se 
pone el bien jurídico tutelado.  
 
Y finalmente, aunque no lo reconoce porque no casa la sentencia, podríamos arriesgarnos e 
intuir que la Corte hubiese considerado la responsabilidad penal del representante legal de 
la empresa causante del daño, pese a que ello no fue objeto del fallo, se insiste.   
 
C. Radicado 39464 SP 2933-2016, 9 de marzo de 2016. Magistrado Ponente: 
Gustavo Enrique Malo Fernández 
 
En este fallo se analizaba el caso de una empresa de la industria avícola, en el cual se 
compraron por parte de esta unos terrenos en el municipio de Charalá, Santander, a efectos 
de desarrollar un proyecto agroindustrial. Una vez adquiridos los predios para su 
adecuación, la empresa causó una serie de daños ecológicos que fueron igualmente 
sancionados por la Corporación autónoma regional.  
 
La Corte hace alusión a diversas circunstancias que rodean el tipo de daño en los recursos 
naturales y algunas connotaciones de los delitos continuados, pero nada dice frente a la 
forma de responsabilidad del representante legal de la empresa avícola, quien es condenado 
penalmente, y pese a que el libelista echa de menos un adecuado desarrollo de la calidad 
por la cual debe responder, sin más reparos que mencionar que es autor del delito.  
 
Se destaca igualmente, por ser de la mayor importancia, el salvamento de voto del 
Magistrado Eugenio Fernández Carlier, pues en línea con la temática que hemos venido 
abordando en nuestra investigación, echa de menos las figuras por las cuales pudo haber 
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sido sancionado el representante legal en el fallo, máxime si no se trataba de la comisión de 
un delito común.  
 
Queremos resaltar en consecuencia su posición, que termina por concluir la existencia de 
una autoría mediata, destacable de los delitos económicos y de la empresa, en los siguientes 
términos:  
 
La Sala mayoritaria hace afirmaciones que no permiten precisar qué categoría de autor le atribuye al 
procesado, si el que la doctrina denomina “actuar por otro” y al cual se refiere el inciso 3º del 
artículo 29 del Código Penal o a qué otra modalidad se quiso referir, pues la providencia en mención 
alude a: “el daño a los recursos naturales por parte de la firma AVIFONCE”; “la empresa en 
mención lleva a cabo todas las actividades necesarias para adecuarlos, causando con esto una serie 
de daños ecológicos”; “el procesado reconoce, a nombre de AVIFONCE, haber proseguido con los 
actos de afectación al ecosistema”; “la empresa denominada Industria Avícola del Fonce S.A. 
representada legalmente por el ingeniero WILSON MEZA RINCÓN”; “pues entendida su condición 
de autor en calidad de representante legal de AVIFONCE S.A. resulta obvio así entenderlo, no se 
espera que haya realizado directamente o de propia mano los daños ocasionados a la zona forestal 
protegida sin que por ello se esté confundiendo la responsabilidad penal con la civil”. 
 
En este caso no se tuvo en cuenta que la autoría de “actuar por otro”, o “a nombre de otro”, bien sea 
ésta persona natural o jurídica, no tiene lugar en los delitos comunes, porque cualquiera los puede 
cometer, por tanto la citada autoría solo tiene cabida en los delitos especiales, que lo son por una 
cualificación para el sujeto activo, o exigencia específica en el objeto material, condiciones que en el 
caso del artículo 331 del C.P. no se reúnen, este es un tipo penal que origina un delito común. 
 
Si la conducta del procesado no representa la calidad de extraneus respecto de la conducta descrita 
en el artículo 331 del C.P. su condición de representante legal de la empresa no le daba la calidad de 
autor por actuar por otro.  
 
Lo que se presentó en el asunto de trato fue una autoría mediata, porque no se le atribuye al 
condenado haber ejecutado materialmente los actos de daño, sino haber contratado trabajadores para 
ejecutarlos, sin que de éstos últimos se predique haber tenido conocimiento de estar realizando 
conducta punible.  
 
Con las jurisprudencias expuestas se evidencia una relación inescindible, en la mayoría de 
los eventos, entre los delitos que afectan el medio ambiente y los recursos naturales, con las 
consecuencias o ámbitos económicos y empresariales, lo que dota de legitimidad nuestra 
posición de incluir su análisis dentro del objeto de estudio y porque es una forma de 
demostrar la aplicabilidad de las formas teóricas existentes en el Derecho penal para la 
responsabilidad del director de empresa. 
 
Finalmente, y como parte de la consideración de los delitos contra los recursos naturales y 
el medio ambiente, es apropiado recurrir a algunas disposiciones de raigambre 
constitucional, pues de allí se pueden entrever los deberes que tienen los ciudadanos y en 
particular las empresas, en relación con el bien jurídico objeto de estudio, lo cual 
necesariamente tendrá una incidencia al momento de hacer el análisis de adecuación de la 
conducta punible.  
 
Como primera medida debemos citar los artículos que de manera general y enfocados al 
ciudadano, nos llevan a los deberes que todos asumimos en relación con el bien jurídico 
citado, así el artículo 8 de la Constitución Política, conduce a la existencia de una 
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obligación no solo del Estado, sino también de las personas, la de “proteger las riquezas 
culturales y naturales de la Nación”.  
 
Por su parte el artículo 95 de la Constitución impone una serie de deberes a los ciudadanos, 
y en especial para el asunto que estamos tratando, se contempla en el numeral 8 el de 
“proteger los recursos culturales y naturales del país y velar por la conservación de un 
ambiente sano”.  
 
De otro lado, y más respecto de la actividad empresarial, tenemos que el artículo 58 de la 
Carta, expresamente señala que “La propiedad es una función social que implica 
obligaciones. Como tal, le es inherente una función ecológica”. 
 
Así mismo, en las disposiciones de la Constitución económica encontramos que, el artículo 
333 le otorga una función social a la empresa, lo que implica obligaciones. Bajo el mismo 
apartado, en el artículo 334 se dispone que la dirección de la economía estará a cargo del 
Estado, en lo que suponen la administración de ciertos recursos, incluidos los recursos 
naturales y siendo una de las finalidades de dicho direccionamiento la preservación de un 
ambiente sano, en los siguientes términos:  
 
La dirección general de la economía estará a cargo del Estado. Este intervendrá, por mandato de la 
ley, en la explotación de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la producción, distribución, 
utilización y consumo de los bienes, y en los servicios públicos y privados, para racionalizar la 
economía con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad 
fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribución equitativa de las 
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservación de un ambiente sano. Dicho marco de 
sostenibilidad fiscal deberá fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los 
objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso el gasto público social será prioritario. 
 
Podríamos entonces contemplar bajo estos supuestos, la existencia de deberes ciudadanos y 
empresariales para con el medio ambiente y los recursos naturales, lo que indiscutiblemente 
tiene una conexión directa con los comportamientos que son esperados de las empresas 
para este bien jurídico, y su actuación frente a las fuentes de peligro latentes en las 
actividades industriales.  Esto a modo de concluir que existe un deber constitucional de las 
empresas.  
 
5.3. LA POSICIÓN DE GARANTE EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO 
PENAL COLOMBIANO  
 
5.3.1. Omisión impropia y posición de garante 
 
Se preceptúa que la conducta puede ser realizada por acción u omisión. Contemplando en el 
mismo artículo 25 del CP la figura de la posición de garante, en el siguiente sentido:  
 
Quien tuviere el deber jurídico de impedir un resultado perteneciente a una descripción típica y no lo 
llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedará sujeto a la pena contemplada en la 
respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la protección en 
concreto del bien jurídico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una 
determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitución o a la ley. 
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Son constitutivas de posiciones de garantía las siguientes situaciones: 
 
1. Cuando se asuma voluntariamente la protección real de una persona o de una fuente de riesgo, 
dentro del propio ámbito de dominio. 
2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas. 
3. Cuando se emprenda la realización de una actividad riesgosa por varias personas. 
4. Cuando se haya creado precedentemente una situación antijurídica de riesgo próximo para el bien 
jurídico correspondiente. 
PARAGRAFO. Los numerales 1, 2, 3 y 4 sólo se tendrán en cuenta en relación con las conductas 
punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad individual, y la 
libertad y formación sexuales. 
 
Tenemos actualmente una doble connotación de la figura de la posición de garante 
contemplada en el artículo 25 del Código penal, podríamos denominar la existencia de una 
cláusula general en su primer apartado, sin distingo de bienes jurídicos a los que resulta 
aplicable la figura, y otro contexto, tendiente a considerar unas situaciones en numerus 
clausus en materia de los bienes jurídicos de la vida e integridad personal, la libertad 
individual y la libertad y formación sexuales.  
 
No obstante, dicha interpretación, y para una mejor revisión de la figura por parte de la 
Jurisprudencia, sin que se haya encontrado hasta el momento alguna que específicamente 
estudie los delitos ambientales con relación a la posición de garante del directivo de 
empresa, se abordarán sendos fallos de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal que se han venido produciendo en los tiempos recientes.  
 
5.3.2. Posición de garante en la jurisprudencia colombiana  
 
En primer lugar, debe indicarse que la Corte Constitucional, ha enfocado el análisis de la 
posición de garantía, en los campos de los delitos cometidos por miembros de las fuerzas 
militares, y ello con ocasión de las decisiones de la aplicación del fuero militar y por ende, 
de resolver asuntos relacionados con el conflicto de competencia entre la jurisdicción penal 
ordinaria y la militar; en segundo lugar, el alto Tribunal Constitucional, se ha enfocado en 
las situaciones de fuente de riesgo como el caso del análisis de los perros o animales 
peligrosos, y finalmente, ha efectuado una valoración desde la posición de garante que 
asumen miembros de la familia frente a las posibles conductas punibles atentatorias contra 
los menores de edad o personas con especial condición.  
 
Así las cosas, debemos adentrarnos en los pronunciamientos de la Corte que se han 
dividido por las temáticas referenciadas en precedencia. Pese a que en sus 
pronunciamientos no hay específicamente referencia alguna al asunto empresarial, es 
relevante un corto análisis jurisprudencial a efectos de conocer el enfoque constitucional en 
la jurisprudencia colombiana.  
 
5.3.2.1. Corte Constitucional colombiana  
 
La Corte Constitucional, no se ha referido al asunto de la posición de garante del directivo 
de empresa como se ha mencionado, sin embargo, sí ha consolidado la categoría en los tres 
contextos anunciados, así:  
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5.3.2.1.1. Casos de militares  
 
A. SU – 1184 DE 2001:  
 
Puede considerarse como sentencia hito la SU-1184 de 2001362, la cual se profiere con el 
objeto de revisar fallos emitidos por la Sala jurisdiccional disciplinaria del Consejo 
Superior de la Judicatura y la Sala penal de la Corte Suprema de Justicia.  
 
Se tenía como hecho base que, durante los días 15 a 20 de julio de 1997, un grupo de 
personas que vestían prendas privativas de uso de las fuerzas militares irrumpieron en el 
municipio de Mapiripán, Meta, los cuales arribaron procedentes de otro territorio – San 
José del Guaviare -; durante la estancia de estas personas, se presentó por parte de ellos el 
sometimiento violento de la población, impidiendo el derecho de locomoción y de 
comunicación, lo que conllevó adicionalmente a la tortura y asesinato de 49 personas, 
cuyos cadáveres descuartizaron y en su mayoría fueron arrojados al Río Guaviare. 
 
En el contexto de un problema jurídico con diversos matices que analizar, el que más 
interesa para esta investigación es el relacionado con establecer en qué casos una omisión 
de la fuerza pública es un acto que no tiene vinculación con el servicio, ello enfocado o 
enlazado con el establecimiento de la posición de garante.  
 
La Corte Constitucional dedica en su obiter dictum gran parte para la posición de garante, a 
efectos de responder el problema jurídico mencionado en precedencia.  
 
Particularmente, sobre el aspecto de las conductas omisivas, refirió que es doctrina 
obligatoria lo que consideró la Corte en una sentencia previa, esto es en la C-358 de 1997. 
Y se dedicó a hacer una descripción histórica de la figura de la posición de garante.  
 
La ponencia del Magistrado Montealegre indicó que, en la dogmática naturalista del siglo 
XVIII, se trató de edificar la cuestión de los delitos de omisión sobre la misma base de los 
elementos de los delitos de comisión; Feuerbach encontró que la “obligación originaria” de 
todo ciudadano estaba constituida por prohibiciones en el siguiente sentido: “no realizar 
conductas que pudieren ocasionar daño a terceros”. Así las cosas, los mandatos u 
obligaciones dirigidas a realizar determinados comportamientos enfocados en la protección 
de ciertos bienes jurídicos tenían una naturaleza excepcional, pues no existía un deber de 
acciones de salvamento, salvo que existiese un deber jurídico especial.  
 
Ya en otro espacio temporal, para los juristas del siglo XIX, encontraron el deber en la ley 
y en el contrato y posterior a ello, le agregaron la injerencia y las estrechas comunidades de 
vida. Este enfoque, es el que se conoce como estudio de las fuentes formales, pues lo 
relevante es de dónde nacen los deberes jurídicos de evitación de un resultado.  
 
Dando otro paso evolutivo de revisión de esta temática, y enfocado en un estudio material 
de la posición de garantía, se encuentran los autores del siglo XX, en la teoría de funciones 
 
362 Corte Constitucional, SU-1184 de 2001, 13 de noviembre de 2001. M.P.: Eduardo MONTEALEGRE 
LYNETT. 
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y según la cual “es la posición que ocupe el sujeto en la sociedad, independientemente del 
reconocimiento expreso del deber de actuar en una ley, lo que fundamenta la obligación de 
evitar determinados resultados”. Para la Corte Constitucional en esta ponencia de 
Montealegre, partiendo de un método histórico, la comprensión de una equivalencia entre 
acción y omisión se debe al autor Nagler en 1938 y frente al estudio que ahonda en los 
criterios materiales de la posición de garante encontramos como principal exponente a 
Armin Kaufmann.  
 
De acuerdo con este recuento que se viene precisando, para Kaufmann “la posición del 
sujeto con respecto al control de fuentes de peligro (garantes de vigilancia) o frente a bienes 
jurídicos que debe defender ante ciertos peligros que los amenace (garantes de protección) 
determina la posición de garantía”.  
 
Ahora, en una visión normativista, dice la Corte Constitucional que, se ha abandonado el 
criterio de la dogmática naturalista, pues actualmente el juicio de imputación se fundamenta 
en la delimitación de los ámbitos de competencia.  
 
Sólo se responde por las conductas o resultados que debo desarrollar o evitar en virtud de los deberes 
que surgen de mi ámbito de responsabilidad y que se desprenden de los alcances de la posición de 
garante. (…) Los demás – salvo los deberes generales de solidaridad que sirven de sustento a la 
omisión de socorro – no le concierne al sujeto, no es de su incumbencia. 
 
En línea con lo descrito, para la Corte Constitucional, es determinante establecer si el sujeto 
era competente para el despliegue de deberes de seguridad en el tráfico, o de protección de 
ciertos bienes jurídicos con relación a ciertos riesgos, y así luego vendrá la posibilidad de 
contestar si el suceso era o no evitable y cognoscible363.  
 
Y para la delimitación de su ámbito de competencia y concreción del juicio de imputación, 
se debe precisar:  
 
(i) En primer lugar, tenemos dos situaciones:  
 
a) Cuál es la posición de garante que tiene el sujeto (si esta se origina en la creación de    
riesgos o en roles institucionales);  
     b) Cuáles son los deberes que surgen de ella.  
 
(ii) Como segunda medida, los cuatro elementos que sirven para concretar el juicio de 
imputación son:  
 
     a) riesgo permitido364; 
 
363 El ejemplo que la Corte Constitucional utiliza para este criterio es el siguiente: “Un desprevenido 
transeúnte encuentra súbitamente en la calle un herido en grave peligro (situación de peligro generante de 
deber) y no le presta ayuda (no realización de la acción esperada); posteriormente fallece por falta de una 
oportuna intervención médica que el peatón tenía posibilidad de facilitarle trasladándolo a un hospital cercano 
(capacidad individual de acción). La muerte no le es imputable a pesar de la evitabilidad y el conocimiento” 
364 Riesgo permitido: Autoriza la creación de peligros dentro de los límites que la sociedad va tolerado en 
virtud de las necesidades de desarrollo.  
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     b) principio de confianza365; 
     c) las acciones a propio riesgo366; y 
     d) la prohibición de regreso367.  
 
(iii) Demostrada la creación del riesgo jurídicamente desaprobado, se requiere que se 
haya realizado el riesgo. Para la Corte Constitucional los siguientes criterios 
determinan que se trate del mismo riesgo creado, el mismo riesgo concretado: 
“el fin de protección de la norma de diligencia, la elevación del riesgo y el 
comportamiento doloso o gravemente imprudente de la víctima o de un tercero, 
sirven para saber cuándo se trata de la misma relación de riesgo y no de otra con 




De otro lado, se presenta como moderna teoría a la imputación objetiva, mencionando a los 
autores de la Escuela de Bonn: Jakobs, Lesch, Pawlik, Müssig, Vehling. Según la cual, el 
origen de la posición de garante se encuentra en la estructura de la sociedad y a su vez, 
existen dos fundamentos de la responsabilidad:  
 
(i) Interacción social en la que se reconoce una libertad de configuración del mundo – 
competencia por organización – que permite al sujeto poner en peligro los bienes jurídicos 
ajenos y en contrapartida surgen los deberes de seguridad en el tráfico368; pero al mismo 
tiempo, si las medidas de seguridad fracasan, y el riesgo se alcanza a exteriorizar 
amenazando con daño a un tercero, o si se produce efectivamente, surgen otros deberes que 
son los de salvamento369.  
 
Sin embargo, esos deberes de seguridad en el tráfico también pueden surgir por asunción de 
una función de seguridad o de salvamento. Se entiende que este grupo corresponde a 
deberes negativos puesto que su contenido o razón de ser es no perturbar o inmiscuirse en 
ámbitos ajenos.  
 
(ii) En segundo lugar, corresponde ver la libertad de configuración desde una perspectiva 
de deberes que provienen de instituciones básicas para la estructura social – competencia 
institucional -, y se imponen a los ciudadanos debido a su vinculación a la institución.  
 
 
365 “Principio de confianza: indispensable para que pueda darse una división de trabajo y que le permite al 
sujeto delegar ciertas tareas sobre la base de que los demás son personas autoresponsables que cumplirán 
con las expectativas que surgen de una determinada función”.  
366 “Acciones a propio riesgo: En las cuales se imputa a la víctima las conductas que son producto de la 
violación de sus deberes de autoprotección”.  
367 “Prohibición de regreso: El favorecimiento de conductas dolosas o culposas por un tercero, no le son 
imputables a quien las hubiere facilitado dentro del riesgo permitido”.  
368 Deberes de seguridad en el tráfico que consisten de acuerdo con la Corte Constitucional en la adopción de 
medidas especiales para evitar que el peligro creado produzca daños excediendo los límites de lo permitido. 
369 En los deberes de salvamento, en los cuales el sujeto ha creado con su comportamiento peligroso anterior 
(generalmente antijurídico) un riesgo para los bienes jurídicos debe revocar el riesgo, prestando ayuda.  
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Los deberes que de aquí surgen se caracterizan porque el garante institucional tiene la 
obligación de configurar un mundo en común, de prestar ayuda y proteger de los peligros 
que le amenacen, sin consideración a que los riesgos surjan de un tercero o de hechos de la 
naturaleza. Esto se fundamenta por la solidaridad de pertenecer a ciertas instituciones.  
 
A diferencia de los deberes de los ámbitos de competencia por organización, estos son 
considerados de naturaleza positiva, pues el garante debe proteger los bienes jurídicos de 
ciertos riesgos.  
 
La Corte Constitucional considera que partir de esta teoría de imputación objetiva, 
construida sobre las posiciones de garantía, no distingue de una conducta activa u omisiva, 
seguramente por el enfoque del ponente de ese entonces:  
 
En una teoría de la imputación objetiva construida sobre las posiciones de garante, predicable tanto 
de los delitos de acción como de omisión, la forma de realización externa de la conducta, es decir, 
determinar si un comportamiento fue realizado mediante un curso causal dañoso o mediante la 
abstención de una acción salvadora, pierde toda relevancia porque lo importante no es la 
configuración fáctica del hecho, sino la demostración de si una persona ha cumplido con los deberes 
que surgen de su posición de garante.  
 
Consideramos de la mayor importancia traer a colación un ejemplo de la teoría expuesta 
por la Corte Constitucional, al seguirse estrictamente la imputación objetiva en esta 
ponencia, pues está íntimamente relacionado con el objeto de investigación: “Si alguien 
maneja una represa y el agua desborda ocasionándole daño a una población, en el juicio de 
imputación lo sustancial no es si el operario abrió la compuerta más de lo debido (acción) o 
simplemente no la cerró a tiempo (omisión); lo fundamental es si cumplió o no con los 
deberes de seguridad que surgían del control de una fuente de peligro”.  
 
Finalmente, en lo que interesa a este análisis, la Corte Constitucional hace unas precisiones 
en materia del servicio, a las que no nos vamos a referir, pero sí acotaremos una conclusión 
en ese ámbito al considerar totalmente inútil un análisis de acción u omisión, en el siguiente 
sentido:  
 
En una grave violación a los derechos fundamentales, la conducta del garante que interviene 
activamente en la toma de una población, es similar a la de aquel que no presta la seguridad para que 
los habitantes queden en una absoluta indefensión. En virtud del principio de igualdad, cuando la 
acción y la omisión son estructural y axiológicamente idénticas, las consecuencias deben ser 
análogas: si la conducta activa es ajena al servicio, también deberá serlo el comportamiento omisivo. 
 
B. T-327 DE 2004370: 
 
Mediante la acción de tutela revisada en dicha oportunidad por la Corte Constitucional se 
pretendía la protección de la vida y en general los derechos fundamentales de los miembros 
de la comunidad de paz de San José de Apartadó, especialmente por algunos hechos y 
métodos directamente relacionados con la XVII Brigada del Ejército Nacional y sus 
informes de inteligencia, estando vigentes medidas de protección impuestas por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos a favor de la comunidad. 
 
370 Corte Constitucional, T-327 de 2004, 15 de abril de 2004. M.P.: Alfredo BELTRÁN SIERRA. 
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La Corte resaltó que el comandante de la Brigada en cuestión no sólo debe responder por 
las actividades de las personas bajo su mando, sino además por las omisiones. Es decir, se 
le reconoce la posición de garante de quien tiene bajo su comando una Brigada del Ejército 
Nacional. 
Aunado a ello, sobre el contenido constitucional que implica la posición de garante, en el 
sentido de que los miembros de las Fuerzas Militares pueden llegar a ocupar una posición 
de garante para el respeto de los derechos fundamentales de los colombianos, trascriben lo 
dispuesto en la precitada SU-1184 de 2001. 
 
C. C-1184 DE 2008371 
 
En esta sentencia, la Corte Constitucional analiza la constitucionalidad del delito de 
omisión de apoyo del agente de la fuerza pública372, ya que se alegaba desconocimiento de 
unidad de materia y, existencia y prevalencia del fuero militar.  
  
Debe resaltarse como primera medida, la referencia que se hace a la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Penal (Rad. 25.536, julio 27 de 2006, M. P. Álvaro Orlando 
Pérez Pinzón), en la que a su vez, se conceptualiza la posición de garante, según la cual “es 
la situación en que se halla una persona, en virtud de la cual tiene el deber jurídico concreto 
de obrar para impedir que se produzca un resultado típico que es evitable” y determina que 
se aleja de esta categoría el que incumple estando obligado y haciendo devenir el resultado 
lesivo por no haberse impedido el hecho.  
 
Continua con la referenciación, analizando el concepto de posición de garante desde dos 
sentidos, uno restringido y uno amplio:  
 
En sentido restringido, viola la posición de garante quien estando obligado específicamente por la 
Constitución y/o la ley a actuar se abstiene de hacerlo y con ello da lugar a un resultado ofensivo que 
podía ser impedido. Es el concepto que vincula el fenómeno estudiado con los denominados delitos de 
comisión por omisión, impropios de omisión o impuros de omisión. En sentido amplio, es la situación 
general en que se encuentra una persona que tiene el deber de conducirse de determinada manera, de 
acuerdo con el rol que desempeña dentro de la sociedad. Desde este punto de vista, es indiferente que 
obre por acción o por omisión, pues lo nuclear es que vulnera la posición de garante quien se 
comporta en contra de aquello que se espera de ella, porque defrauda las expectativas.  
 
Para la Corte, efectuado un análisis sistemático de los artículos aplicables, esto es, 1 y 95 de 
la Constitución, así como el 25 del Código penal, se concluye que en la legislación 
colombiana solo es predicable un sentido restringido de la posición de garante, “habida 
cuenta que además del principio de solidaridad consagrado en la Carta Política, la norma 
penal “dice expresa y taxativamente en cuáles casos es predicable la posición de garante, 
siempre con referencia a la omisión impropia o impura”.  
 
 
371 Corte Constitucional, C-1184 de 2008, 03 de diciembre de 2008. M.P.: Nilson PINILLA PINILLA. 
372 “El agente de la fuerza pública que rehúse o demore indebidamente el apoyo pedido por autoridad 
competente, en la forma establecida por la ley, incurrirá en prisión de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses 
e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por ochenta (80) meses” 
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Vale la pena resaltar igualmente, que esta decisión de la Corte se enfoca en un análisis muy 
particular de la cláusula de la posición de garante en el Código penal colombiano y 
diferenciando dos apartados de este precepto:  
 
“La primera –incisos 1° y 2°-, obediente al primer paso en la evolución del tema, a la inicial y más 
tradicional posición de garante, se relaciona directamente con la persona a la que se puede imputar la 
realización de una conducta, cuando tiene el deber jurídico de impedir un resultado jurídico y no lo 
evita pudiendo hacerlo, es decir, apunta, como se dijo, a los delitos de comisión por omisión.  
Esa fase primigenia quiere decir que la imputación solamente puede ser consecuencia del 
incumplimiento de las obligaciones impuestas por la Constitución o por la ley al autor del hecho que 
está compelido a resguardar específicamente un bien jurídico. 
 
Así, cuando se tiene el deber jurídico de obrar y no se actúa, el autor rompe la posición de garante. 
 
La segunda –inciso 3° con sus cuatro numerales, y parágrafo- alude al ulterior desenvolvimiento del 
estudio del tema, si se quiere, cuando el análisis de la posición de garante comienza a separarse de lo 
estrictamente legal o jurídico y a ser penetrado por construcciones en general sociales, culturales y 
extralegales, tales como la ‘cercanía o proximidad social’, la ‘relación social especialmente estrecha’, 
las ‘relaciones de confianza’, la ‘tópica-analógica’, las ‘situaciones de compenetración social’, los 
‘vínculos de solidaridad o de fidelidad’, la ‘creación previa del riesgo’, la ‘fusión de bien jurídico y 
rol social’ o ‘teoría sociológica de los roles’, ‘el dominio sobre la causa del resultado’, los ‘deberes 
de aseguramiento en el tráfico’, etc. Por estas vías se abre espacio, entonces, a criterios como 
aquellos mencionados en los cuatro numerales del inciso 3° del artículo 25 del Código Penal. 
 
Y, desde luego, tal como lo dice el parágrafo del artículo, esos cuatro criterios operan exclusivamente 
respecto de los bienes jurídicos vida e integridad personal, libertad individual, y libertad y formación 
sexuales.” 
 
Esta sentencia, que toma partido por la posición de la Corte Suprema de ese momento, 
resulta de la mayor importancia para nuestro objeto de investigación, aunque no se diga de 
manera expresa y directa que es aplicable en los escenarios de análisis del Derecho penal 
económico y de la empresa.  
 
Para concluir, la Corte Constitucional entendió que existe una posición de garante dual en 
la citada cláusula, pues de un lado, tenemos que se presentan unos eventos frente a 
cualquier bien jurídico, en los que una persona tiene la obligación constitucional y legal de 
actuar, pero la omite, bajo dos condiciones, estas son que pueda y que deba hacerlo, allí hay 
posición de garante. 
 
Y en un segundo contexto, la Corte reconoce que en los bienes jurídicos citados por el 
artículo 25 del Código penal en su parágrafo, estos son: la vida e integridad personal, la 
libertad individual, y la libertad y formación sexuales, la persona asume la posición de 
garante cuando voluntariamente ejerce “la protección real de otra o de una fuente de riesgo, 
dentro del propio ámbito de dominio; mantiene una estrecha comunidad de vida con otras; 
emprende la realización de una actividad riesgosa con otros individuos; o crea con 
antelación una situación antijurídica de riesgo cercano para el bien jurídico 
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5.3.2.1.2. El segundo grupo de casos atinente a las fuentes de peligro.  
 
A. C-692 DE 2003373: 
 
Mediante esta sentencia, la Corte Constitucional analiza la constitucionalidad de la ley 746 
de 2002 por medio de la cual se regula la tenencia y registro de perros potencialmente 
peligrosos, especialmente de un artículo que consideraba que “El propietario de un perro 
potencialmente peligroso asume la posición de garante de los riesgos que se puedan 
ocasionar por la sola tenencia de estos animales y por los perjuicios y las molestias que 
ocasione a las personas, a las cosas, a las vías y espacios públicos y al medio natural en 
general”. 
 
Para el objeto de investigación, nos interesa indicar que la Corte Constitucional analiza una 
posición de garante frente a las personas que tengan a su cargo la custodia y cuidado del 
animal peligroso, pudiendo considerar esta situación como una fuente de peligro. Así se 
constituye la existencia de la posición de garante por ministerio de la ley de estas personas 
frente a los menores de edad que pudiesen sufrir daños como consecuencia del accionar del 
animal peligroso.  
 
La Corte considero que, si los padres, tutores, curadores o quien tenga a su cargo la 
representación legal del menor, por acción o por omisión en el deber de cuidado y 
vigilancia, permite que éste tenga contacto con perros altamente peligrosos, y se produce un 
daño al menor o a su familia o a terceros, aquél debe responder civil y penalmente por la 
falta al deber de protección. 
 
Y finalmente aclara la Corte que, “la falta de cuidado o vigilancia sobre perros de alta 
peligrosidad podría llegar a comprometer la responsabilidad penal del propietario o 
poseedor del animal por virtud de su posición de garante en relación con éste. El artículo 25 
del Código Penal vigente –Ley 599 de 2000- es la fuente de dicha responsabilidad al 
disponer que la posición de garante asignada por la Constitución o la ley impone al sujeto el 
deber jurídico de impedir la ocurrencia del resultado típico y lo hace responsable por su 
acaecimiento”. 
 
5.3.2.1.3. Las relaciones especiales 
 
A. C-848 DE 2014374: 
 
En esta sentencia de constitucionalidad, la Corte debía analizar la declaratoria de 
inexequibilidad del artículo 68 de la ley 906 de 2004 referente a la exoneración del deber de 




373 Corte Constitucional, C-692 de 2003, 12 de agosto de 2003. M.P.: Marco Gerardo MONROY CABRA. 
374 Corte Constitucional, C-848 de 2014, 12 de noviembre de 2014. M.P.: Luis Guillermo GUERRERO 
PÉREZ. 
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Para la Corte hay una especial condición en esa exoneración del deber de denunciar cuando 
se trata de un hecho delictivo que afecta un niño, y en los casos en los que el denunciante es 
responsable del menor y el delito es un atentado conta la vida, integridad, libertad personal 
o libertad y formación sexual.  
 
La Corte hace una diferenciación entre la existencia de una posición de garante del 
denunciante con el menor y las posibles formas de autoría y/o participación. 
 
Declara la exequibilidad del articulado “en el entendido de que la exoneración allí prevista 
con respecto al cónyuge, compañero permanente y parientes en el cuarto grado de 
consanguinidad y civil, o segundo de afinidad, no comprende las hipótesis en las que el 
sujeto pasivo del delito es un menor de edad, y se afecta la vida, integridad personal, 
libertad física o libertad y formación sexual del niño” 
 
5.3.2.2. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal colombiana 
 
Podríamos afirmar de entrada que es muy reiterada en la Corte Suprema de Justicia, la 
referencia a la posición de garante, principalmente en los asuntos de miembros de las 
Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, no obstante, la Corte tiene importantes 
pronunciamientos a los que vamos a referirnos a efectos de construir la conceptualización 
que el máximo Tribunal tiene en materia de la posición de garante a la luz del ordenamiento 
jurídico penal colombiano.  
 
Al igual que con los fallos de la Corte Constitucional, vamos a agrupar las decisiones de la 
Corte Suprema para mejor referencia.  
 
5.3.2.2.1. Miembros de las Fuerzas Militares y Policía Nacional 
 
A. Radicado 28017, 14 de noviembre de 2007. Magistrado Ponente: Julio Enrique 
Socha Salamanca 
 
Se efectuó un análisis por parte de la Corte Suprema en relación con el comportamiento de 
militares y policías con ocasión de la masacre de la Gabarra, y se destaca la aplicación de la 
figura de la posición de garante en el Código Penal de 1980.  
 
Bajo dicha normatividad se preveía como modalidad del hecho punible tanto la acción 
como la omisión en su artículo 19 y al considerar el principio de causalidad entonces 
“exclusivamente” imperante, precisaba el Código, en su artículo 219 que: “cuando se tiene 
el deber jurídico de impedir el resultado, no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a 
producirlo”.  
 
Estas disposiciones tuvieron un mayor sentido con la entrada de la Constitución Política de 
1991, primero por la modificación del “modelo sociopolítico del Estado; el fundamento de 
las relaciones entre gobernantes y gobernados, el ámbito de las garantías ciudadanas, el 
establecimiento y preeminencia de valores superiores”, según lo afirma la Corte.  
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Así, para la Alta Corporación, con la Constitución Política de 1991, “se establecen desde el 
mismo texto superior, deberes jurídicos no sólo para los servidores públicos, sino para los 
particulares, que les fija, en uno u otro evento, el deber de evitar ciertos resultados típicos”.  
Podría entenderse como fundamento o base de los deberes de los ciudadanos las 
previsiones de los artículos 1 y 95 de la Constitución Política, el primero al determinar que 
Colombia es un Estado Social y Democrático de Derecho, fundado en el respeto por la 
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que lo integran y en la 
prevalencia del interés general.  
 
De otro lado, el artículo 95 consagra deberes para los ciudadanos igualmente en el sentido 
que debemos obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones 
humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o salud de las personas.  
 
La Corte Suprema de allí reconoce deberes de competencia institucional y también por 
organización, y lo aterriza indicando que se predican de los servidores públicos como 
agentes estatales que deben atender siempre los fines esenciales del Estado y los deberes 
generales de los ciudadanos, en tanto velar por la conservación de determinados bienes 
jurídicos.  
 
Para la Corte, debe existir una integración vital del Derecho penal con la normativa de 
orden constitucional, y destaca la existencia de “lazos de solidaridad del engranaje 
colectivo que implican la realización de acciones intersubjetivas respecto de situaciones 
que afecten la vida o la salud de los asociados”.  
 
El Máximo Tribual de la Justicia Ordinaria, se refiere para abordar los límites de la 
solidaridad a un pronunciamiento de la Corte Constitucional (SU-200 de 17 de abril de 
1997), en los siguientes términos:  
 
Ha precisado los límites para exigir la conducta solidaria del sujeto que está en condiciones de 
afrontarla, pues ello no se constituye en algo absoluto: “…los deberes exigibles a las personas no 
pueden hacerse tan rigurosos que comprometan el núcleo esencial de sus derechos fundamentales, 
pudiendo ser éstos preservados, de modo que la autoridad, al buscar su efectividad y concreción, tiene 
la obligación de agotar las posibilidades de seguridad y amparo que razonablemente puedan 
brindarse al soldado en medio de las peculiares circunstancias de su estado y de la responsabilidad 
que se le encomienda, por lo cual si el riesgo para la vida o integridad no resulta imperioso o 
necesario, considerada la situación concreta, no ha de propiciarse su exigencia.  
 
De otro lado, la Corte Suprema indica que el fundamento de la posición de garante de los 
militares y policías deviene del artículo 2 de la Constitución Política, según el cual las 
autoridades están instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, 
tanto en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades, ello para asegurar 
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado.  
 
Así mismo, considera que en el artículo 6 de la Constitución se derivan deberes para los 
servidores públicos y de allí los “deberes positivos frente a la amenaza de los bienes 
jurídicos”. 
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En igual sentido ocurre con el artículo 217 frente a la defensa de la soberanía, la 
independencia, la integridad del territorio y el orden constitucional. Y el artículo 218 frente 
al mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de derechos y libertades 
públicas, y el asegurar que los habitantes convivamos en paz.  
 
Aunado a lo descrito, hace mención al bloque de constitucionalidad, en especial a los 
tratados de Derecho internacional humanitario, pero no vamos a ahondar en ello pues no es 
el objeto de esta investigación.  
 
La Corte Suprema acude al pronunciamiento de la Corte Constitucional en tanto precisión 
de las fuentes materiales de la posición de garante, sentencia a la cual ya nos hemos 
referido en el abordaje de dicho Tribunal.  
 
En esta ocasión, y pese a que se analizaba un caso de militares a la luz del Código penal de 
1980, el Alto Tribunal de la jurisdicción ordinaria, refiere la inclusión de la posición de 
garante en el Código penal de 2000, así: “En la ley 599 de 2000 con una mejor técnica 
legislativa se estableció la cláusula de equivalencia de la omisión respecto de la acción a 
efectos de precisar normativamente las posiciones de garantía en las cuales la persona tiene 
la obligación de controlar o proteger determinado bien jurídico o de vigilar a otras personas 
ante una fuente de riesgo”. 
 
Bajo este mismo análisis, la Corte destaca como principio rector la tipicidad para referir 
que de conformidad con el artículo 10 del Código penal de 2000, existe una necesidad de 
que, en los tipos de omisión, el deber ha de estar consagrado y delimitado en la 
Constitución o en la ley. 
 
Finalmente, queremos destacar la referencia de construcción legislativa que efectuó la 
Corte en este fallo: 
 
En la exposición de motivos del citado ordenamiento se explicó que: “Se regulan las situaciones 
materiales de la imputación del resultado en materia de delitos impropios de omisión. Con ello se 
lleva al texto legal las recomendaciones de la doctrina acerca de una regulación expresa de la 
materia y en lo posible de las llamadas posiciones de garantía. Constitucionalmente rige el principio 
de solidaridad, el cual, principalmente viene exigido cuando se trata de la protección de bienes 
jurídicos relacionados con la vida e integridad personal (…) por lo que la propuesta busca 
desarrollar tales normas en un ámbito de estrechas relaciones y situaciones jurídicas.  
 
En este fallo, se hace un recuento de la posición de garante en los pronunciamientos de la 
Corte a la luz del Código penal del 1980. Cita en primer lugar el caso de un conductor de 
bus o transporte público para indicar que, más allá de entender la existencia de la posición 
de garante para el autor, el partícipe, en todos los delitos, esto es, dolosos, culposos, 
comisivos u omisivos, el conductor tenía posición de garante frente a un pasajero que salió 
del bus en un accidente de tránsito al dejarlo ubicar en la parte delantera, pese a la ebriedad 
manifiesta del pasajero. 
 
Esta surge en especial del artículo 109 de Código de tránsito entonces vigente. Así las 
cosas, si dejó de lado sus deberes, la consecuencia es que vulneró su posición de garante 
(Radicado 16636 de 20 de mayo de 2003). 
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A continuación, hace referencia a un caso en el que se analizaba la posición de garante de 
un funcionario público y la custodia de unos títulos judiciales; en esta ocasión, pese a que 
los hechos ocurrieron en vigencia del Código penal de 1980, la Corte acude a la figura 
descrita en el artículo 25 del Código penal de 2000, para significar algo que resulta de la 
mayor importancia para nuestra investigación, y es que el artículo se encuentra conformado 
por dos partes, citando otra decisión de la misma Corte (Radicado 25536 de 27 de julio de 
2006):  
 
La primera, que comprime la posición de garante al deber impuesto por la Constitución y la ley o, 
más exactamente, por el Derecho, en relación con todo bien jurídico; y la segunda, que extiende la 
posición de garante a los fenómenos conocidos como el ámbito de dominio, la comunidad estrecha, la 
actividad plural arriesgada y la injerencia, casos estos solamente admisibles frente a los bienes 
jurídicos vida e integridad personal, libertad individual y libertad y formación sexuales. 
 
Finalmente, debe destacarse que en este fallo de Casación, en relación con los hechos 
acaecidos y conocidos como la masacre de la Gabarra, la Corte determinó la existencia de 
una posición de garante en los policiales asentados en la zona, pues “estaban en posibilidad 
de intervención; a cambio optaron por no cumplir con el deber jurídico a fin de evitar el 
resultado, comportamiento omisivo cuyo aporte fue determinante al punto que sin el mismo 
se habría evitado la incursión armada dominado sus efectos”.  
 
B. Radicado 34864, 17 de noviembre de 2011. Magistrado Ponente: José Leonidas 
Bustos Martínez 
 
En este caso se analiza la situación de un suboficial del Ejército encargado de la vigilancia 
y seguridad del aeropuerto San José del Guaviare a la luz de una incursión paramilitar en -
Mapiripán, Meta. Los delitos por los cuales resultó condenado el Suboficial eran homicidio 
agravado y secuestro agravado.  
 
La Corte en esta oportunidad reitera que la imputación jurídica a los miembros de la fuerza 
pública de resultados antijurídicos ocasionados por grupos paramilitares se funda en la 
posición de garante implícita en sus funciones.  
 
Esta Corporación hace referencia a la sentencia de unificación de la Corte Constitucional, 
en la cual se analizó una tutela, ya referenciada en esta tesis, pero de aquí queremos reiterar 
que para las Cortes, la posición de garante de los miembros de las fuerzas militares 
proviene de la Constitución, en especial de lo dispuesto en los artículos 2 y 217.  
 
C. Radicado 39293, 24 de septiembre de 2012. Magistrado Ponente: José Luis 
Barceló Camacho 
 
Se resuelve en esta ocasión una nulidad en única instancia en relación con el caso de un 
General del Ejército, quien fungía como director de inteligencia y su participación en 
asuntos relacionados con desmovilización.  
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La Corte en este fallo reitera el fundamento de la posición de garante de los miembros de 
las fuerzas militares de acuerdo con lo normado en los artículos 2 y 217 de la Constitución 
Política de Colombia.  
 
 
D. Radicado 44505 AP6462-2014, 22 de octubre de 2014. Magistrado Ponente: 
Fernando Alberto Castro Caballero 
 
En esta oportunidad la Corte evalúa el comportamiento de los instructores de miembros de 
las fuerzas militares ante delitos de tortura agravada y lesiones personales. 
 
Para la Corte, existe una posición de garante de los instructores para con los soldados que 
reciben entrenamiento militar, y particularmente para referirse a los delitos de comisión por 
omisión, en tratándose de miembros de la fuerza pública, refirió lo dispuesto en otra de sus 
decisiones (Radicado 35113 de 5 de junio de 2014), de lo cual se destacará lo siguiente:  
 
1.Tratándose de acciones negativas o de índole omisivas, suele distinguirse las de omisión propia, 
cuando se sanciona el incumplimiento del deber definido por el legislador independientemente del 
resultado, como en los delitos de inasistencia alimentaria (art. 233 C.P.), omisión de medidas de 
socorro (art. 131), omisión de agente retenedor o recaudador (art. 402), prevaricato por omisión (art. 
414), entre otros, y las de omisión impropia o comisión por omisión, que tienen lugar cuando el 
resultado, que por antonomasia es producido con una conducta activa, es conseguido a través de una 
omisión, esto es, un no hacer que produce el resultado típico previsto en la ley, eventos estos para los 
cuales se utilizan por regla general las cláusulas de equivalencia o equiparación punitiva entre acción 
y la omisión. 
(…) 
La posición de garante (Garantenstellugen), es entendida como el deber jurídico que tiene el autor de 
evitar un resultado típico, ubicación que le imprime el obrar para impedir que éste se produzca 
cuando es evitable. 
 
Revisando bajo este pronunciamiento citado la evolución de la figura de la posición de 
garante del Código penal del 1980, al de 2000, la Corte sostiene la importancia de 
establecer la competencia del sujeto de quien se predica el rol o estatus, para determinar si 
le correspondían deberes de seguridad en el tráfico o de protección, en cuanto a ciertos 
bienes jurídicos en contraposición a unos riesgos, y de allí, determinar si el resultado era 
evitable y cognoscible, pero bajo el presupuesto de algunos elementos: 
 
1.Situación de peligro para el bien jurídico. 
2. No realización de la conducta debida, pero actuar teniendo el deber de hacerlo para evitar el 
resultado lo que eleva el riesgo creado. 
3.Posibilidad de realizar la acción debida, esto es, que el sujeto esté en posibilidad de evitar el 
resultado o aminorar el riesgo a través de la acción debida para lo cual debe tener i) conocimiento de 
la situación típica, esto es, que el resultado se va a producir, ii) tener los medios necesarios para 
evitar el resultado, iii) contar con la posibilidad de utilizarlos a fin de evitar el resultado.  
4.Producción del resultado. 
 
En el caso analizado, para la Corte son relevantes dos situaciones, la primera se refiere a 
que es miembro del Ejército y por ende, de acuerdo con los artículos 2 y 217 de la 
Constitución tenía el deber jurídico de evitación del resultado y, además, cuando se 
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efectuaban las prácticas catalogadas como de tortura en el entrenamiento militar, era 
garante de la integridad de los conscriptos como superior jerárquico de los instructores.  
 
Así, se le imponía la obligación de adoptar medidas para evitar la vulneración de los 
derechos de los soldados y la Corte lo denomina o lo enmarca en los deberes de 
aseguramiento en el tráfico por asunción de una determinada fuente de riesgo.  
 
5.3.2.2.2. Profesionales de la medicina 
 
A. Radicado 33920, 11 de abril de 2012. Magistrado Ponente: Augusto Ibáñez G.  
 
En este caso se analizaban lesiones culposas en cuanto a la posición de garante de un 
médico cirujano.  
 
La Corte refiere que es normal que un profesional de la medicina asuma una posición de 
garante frente a su paciente en los términos del inciso primero del artículo 25 del Código 
penal “arrogándose la “protección real de una persona (…)”, aquel no guarda el deber 
objetivo de cuidado que conforme a la lex artis le es inmanente y, como consecuencia de 
ello, le causa un daño antijurídico”.  
 
La posición de garante surge desde el primer momento en que el facultativo inicia la atención médica 
y es justamente este el punto de partida desde el cual le es exigible y actual la obligación de velar por 
la curación, mejoría o aminoración de la condición aflictiva de la salud de su paciente, hasta el límite 
de realizar la acción posible indicada en la lex artis para cada patología, en los términos estrictos del 
compromiso arrogando de forma potestativa – no se requiere un contrato formal. 
 
En el caso de un médico, la Corte considera que para establecer si este violó o no el deber 
objetivo de cuidado, y como consecuencia de ello creó o amplió el “radio de acción del 
riesgo” porque su actuación estuvo más allá de lo autorizado, es menester la revisión del 
protocolo, normas, manuales, etc., de conformidad con la lex artis aplicable.  
 
Para la Corte, la medicina es reconocida como una actividad peligrosa.  
 
De otro lado, acude a la disposición normativa que regula la actividad médica para enfatizar 
que el artículo 16 de la ley 23 de 1981 considera que “la responsabilidad del médico por 
reacciones adversas, inmediatas o tardías, producidas por efectos del tratamiento, no irá 
más allá del riesgo previsto. El médico advertirá de él al paciente o a sus familiares o 
allegados”. 
 
La Corte incluso emite una lista – no exhaustiva – en su entender, de las precauciones que, 
con carácter general, debe atender el profesional de la medicina. Las cuales no 
reproduciremos acá pues no son objeto principal de nuestra investigación.  
 
Adicionalmente, la Corporación reitera que no solamente debe verificar la constatación de 
la infracción al deber objetivo de cuidado ni tampoco al incremento o creación del riesgo 
no permitido, sino que la conducta negligente del médico debe tener incidencia en el 
disvalor de resultado.  
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Finalmente, anota la Corte que la posición de garante que ostenta el médico frente a su 
paciente no termina con la práctica de un tratamiento, sino que se extiende al momento en 
que el paciente sea dado de alta. 
 
 
B. Radicado 32606, 24 de octubre de 2012. Magistrado Ponente: José Luis 
Barceló. 
 
En este caso se analizó el homicidio culposo de un médico ginecólogo siendo la víctima 
una mujer en estado de embarazo que padeció eclampsia.  
 
La Corte en esta oportunidad refiere la posición de garante que tienen los profesionales de 
la medicina con sus pacientes, rol que se asume desde el momento en el que se valora hasta 
que lo da de alta, incluido el post operatorio.  
 
En esta oportunidad la Corporación hace todo el recuento de la posición de la Corte 
recogida en la decisión Radicado 33920 citada en precedencia.  
 
Queremos destacar de este fallo que la Corte entiende la salud como fuente de riesgo y que 
para tal efecto debe respetar los baremos esenciales que exija la lex artis, y lo refiere en los 
siguientes términos: 
 
La obligación del galeno de actuar con el cuidado que el ordenamiento le impone para evitar la 
creación o intensificación de un riesgo innecesario fuera del admitido en la praxis y la consecuente 
realización de un daño relacionado con la fuente de riesgo que debe custodiar, determina la asunción 
de la posición de garante que se materializa en no ejecutar ninguna conducta que perturbe la 
idoneidad del tratamiento médico especializado que la ciencia y las normas jurídicas mandan en cada 
evento o, en otras palabras, en adecuar su comportamiento al cuidado que le es debido de acuerdo 
con las fórmulas generales de la actividad.  
 
Igualmente, la Corte reconoce en la medicina una práctica de riesgo permitido y en el que 
hay un evidente acercamiento a la exposición del daño, así:  
 
Y es que si hay una actividad peligrosa en la que se debe consentir la existencia de un riesgo 
permitido, esa es la medicina. En verdad, se admite cierto nivel de exposición al daño inherente a su 
ejercicio, en tanto se trata de una ciencia no exacta cuya práctica demanda para el colectivo social la 
necesidad de aceptar como adecuada la eventual frustración de expectativas de curación o 
recuperación, siempre que no se trascienda a la estructuración de una aproximación al daño evitable 
o tolerado.  
 
De todas estas referencias, que igualmente se efectuaron por la Corte en el fallo del 
Magistrado Ibáñez, ya citado sobre esta temática, queremos resaltar adicionalmente que, 
esta Corporación hace una consideración en tanto la necesidad de aplicar la causalidad o 
nexo causal para la procedencia de la imputación objetiva: “Para la imputación objetiva del 
resultado se requiere como primer nivel de adecuación, una conexión de causalidad entre el 
disvalor de acción y el de resultado y, en este caso, la creación del riesgo jurídicamente 
desaprobado por emplear métodos y medicamentos que no respetaron el estándar mínimo, 
es impostergable atribuir responsabilidad penal al enjuiciado por este específico aspecto” 
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Finalmente, es de la mayor importancia anunciar el salvamento de voto de la Magistrada 
María del Rosario González, quien considera que hubo fallas en la imputación de la 
infracción al deber objetivo de cuidado del galeno y hace una precisión basada en las 
enseñanzas de Francisco Muñoz Conde, en cuanto a la imputación objetiva, en asuntos de 
delitos imprudentes, y es que el resultado debe tener una relación con la acción y esta a su 
vez ser la consecuencia lógica del peligro ya sea inherente o creado por la acción.  
 
No puede afirmarse que la acción objetivamente imprudente que incrementa el peligro de 
que un resultado se produzca, es con la causalidad del fundamento de la imputación 
objetiva de un resultado que pertenece es a la esencia de la imprudencia.  
 
5.3.2.2.3. Accidentes de tránsito y posición de garante del conductor 
 
A. Radicado 36842, 27 de noviembre de 2013. Magistrado Ponente: María del 
Rosario González 
 
En esta ocasión se analizan las lesiones personales culposas acaecidas en un accidente de 
tránsito en el cual el conductor venía desarrollando la actividad en estado de embriaguez.  
 
Aunque el profesional del derecho que interpuso el recurso de casación alegaba la 
absolución de su defendido por considerar la existencia de una autopuesta en peligro dolosa 
por parte de la víctima, la Corte además de esbozar los argumentos por los que no se 
cumple dicha figura, identificó al conductor del vehículo en una posición de garante frente 
a los ocupantes de este, en atención al precepto contemplado en el artículo 25 del Código 
penal pues “creó precedentemente una situación antijurídica de riesgo próximo para el bien 
jurídico correspondiente a ejecutar una actividad riesgosa con incremento ostensible del 
peligro al conducir en estado de ebriedad, desconociendo los reglamentos de tránsito y las 
normas mínimas de convivencia social”. 
 
B. Radicado 37249, 30 de noviembre de 2011. Magistrado Ponente: Luis 
Guillermo Salazar Otero 
 
En este se analizó un homicidio culposo en accidente de tránsito, atribuido al conductor de 
un bus de servicio público.  
 
Concretamente la Corte inicia su análisis por revisar, no la conducta del conductor del bus 
de servicio público, sino la del padre de la menor que resultase muerta en dicho accidente, 
para referir la posición de garante que tiene los padres sobre los menores por los estrechos 
vínculos naturales y la permanente tutela que están llamados a ejercer de la vida y demás 
bienes de sus hijos menores, por lo que incluso al violar el estatus de garantía podría 
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C. Radicado 45329 AP2780-2015, 25 de mayo de 2015. Magistrado Ponente: José 
Leonidas Bustos 
 
En este fallo se analizó el caso de homicidio agravado atribuido a un conductor de vehículo 
de servicio público, que se desplazaba a alta velocidad y que atropelló a dos ciudadanos que 
se encontraban atravesando la calle en estado de embriaguez.  
 
Para esta oportunidad, la Corte analiza el deber de cuidado apoyado en el tratadista 
Santiago Mir Puig, para entender los aspectos objeto de revisión, así:  
(a) el deber de cuidado interno, que obliga a advertir la presencia del peligro y (b) el deber de 
cuidado externo que consiste en la carga de comportarse externamente conforme con la norma de 
cuidado y que tiene tres manifestaciones principales: (i) el deber de estar debidamente preparado 
para realizar acciones peligrosas y en su defecto abstenerse de realizarlas; (ii) el deber de prepararse 
e informarse previamente a emprender acciones que puedan resultar peligrosas y; (iii) el deber de 
actuar prudentemente en situaciones peligrosas. 
 
Para la Corte los conductores de vehículos de servicio público ostentan una posición de 
garante frente a los peatones, ello en virtud del artículo 55 de la ley 769 de 2000 – Código 
nacional de tránsito -, que exige que en curso de la actividad peligrosa de conducción no se 
obstaculice, perjudique o ponga en riesgo a los demás, y el artículo 63 que impone el deber 
de respetar los derechos e integridad de los caminantes. 
 
D. Radicado 45427 AP5176-2015, 9 de septiembre de 2015. Magistrado Ponente: 
Eugenio Fernández Carlier 
 
La Corte revisa un caso de homicidio culposo acaecido en un menor de 28 meses de edad, 
en curso del tránsito en un bote inflable sin luces, sin equipo de navegabilidad, conducido 
por su tío, quien resultó penalmente responsable. 
 
El Tío en consecuencia tiene posición de garante respecto del menor fallecido, como 
conductor del bote, pues “tenía obligación de controlar o proteger el bien jurídico de la vida 
de su sobrino, de escasos 28 meses de edad, de ahí que acogiendo las previsiones del 
artículo 25 del Código penal, se concluyó que tenía el deber de evitar el resultado, es decir, 
era garante de su evitación o al menos estaba en posibilidad de aminorar el riesgo”. 
 
5.3.2.2.4. Otros casos de relevancia y concluyentes de posición de garante 
 
A. Radicado 34494, 31 de octubre de 2012. Magistrado Ponente: José Leonidas 
Bustos 
 
En este caso se analiza un acceso carnal con incapaz de resistir, de una ciudadana que se 
encontraba departiendo con el victimario y ambos estaban en estado de embriaguez.  
 
Para la Corte debe analizarse en este caso de acceso carnal, en primer lugar, las acciones a 
propio riesgo o autopuesta en peligro dolosa como causa excluyente de imputación, pero a 
la luz de diversos presupuestos: “(i) La víctima conoce o está en capacidad de conocer el 
peligro al que se expone, (ii) si tiene bajo su control el poder de asumir el riesgo, (iii) si 
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decide hacerlo, y (iv) si el actor no se encuentra en posición de garante respecto de ella, o 
no tiene el deber jurídico de evitar el resultado”  
 
En el caso concreto, el ciudadano procesado por los cargos de acceso carnal, asumió una 
posición de garante para con la víctima por varias razones factuales, de acuerdo a lo dicho 
por la Corte: era su empleador, fue la persona que la invitó a tomar licor y la víctima fue 
llevada a la residencia del procesado “para que durmiera y se recuperara, quedando bajo su 
cuidado y protección mientras esto sucedía, situación que lo colocaba en posición de 
garante, acorde con lo dispuesto en el artículo 25 del C.P” 
 
B. Radicado 35899, 5 de diciembre de 2011. Magistrado Ponente: Augusto Ibáñez 
G. 
 
Se analiza el caso de un registrador municipal del estado civil por un asunto de 
ocultamiento, posesión y retención ilícita de cédulas.  
 
La Corte en esta ocasión propone un análisis de los delitos de omisión y de la posición de 
garante. Así las cosas, los primeros se fundan en el principio de la solidaridad humana y en 
ello el legislador consideró que debían sancionarse penalmente eventos o comportamientos 
pasivos consistentes en dejar hacer algo a lo que se está obligado, o la no evitación de un 
resultado cuando se tiene la obligación debida.  
 
Bajo estos presupuestos, ello se consolidó en dos clases de omisión. La omisión propia: 
“son aquellos en los que la norma conmina al sujeto a realizar determinado 
comportamiento, es decir, se castiga la simple infracción de un deber de actuar”.  
 
Y como segunda medida, los delitos de omisión impropia: “evento en el cual, por virtud de 
la ley, los sujetos adoptan con respecto a determinados bienes jurídicos la posición de 
garante, y por tanto, tienen el deber concreto de actuar para evitar que se produzca el 
resultado”. 
 
Para la Corte, el condicionamiento o requisitos de suposición de infracción de una norma 
de mandato en los delitos de omisión impropia conduce a la revisión de los siguientes 
requisitos a la luz de ese mandato: “a) el sujeto activo siempre tiene la posición de garante, 
b) se obliga al garante a evitar la producción de un resultado, c) se castiga la infracción al 
deber de actuar y, d) se produce un resultado que el sujeto activo tenía la capacidad de 
evitar” 
 
De otro lado, y para conceptualizar la posición de garante, que debe aplicarse en nuestro 
ordenamiento jurídico, refiere lo ya dicho por la misma Corte (Radicado 25536, 27 de julio 
de 2006): 
 
Posición de garante es la situación en que se halla una persona, en virtud de la cual tiene el deber 
jurídico concreto de obrar para impedir que se produzca un resultado típico que es evitable. 
(…) 
En sentido restringido, viola la posición de garante quien estando obligado específicamente por la 
Constitución y/o la ley a actuar se abstiene de hacerlo y con ello da lugar a un resultado ofensivo que 
podría ser impedido  
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(…) 
En sentido amplio, es la situación general en que se encuentra una persona que tiene el deber de 
conducirse en determinada manera, de acuerdo con el rol que desempeña dentro de la sociedad. 
Desde este punto de vista, es indiferente que obre por acción o por omisión, pues lo nuclear es que 
vulnere la posición de garante quien se comporta en contra de aquello que se repera de ella, porque 
defrauda las expectativas.  
La legislación penal colombiana sigue el criterio restringido, en el entendido que, con fundamento 
principal en los artículos 1º y 95.2 de la Constitución Política, que construyen el principio de 
solidaridad, el artículo 25 del código penal dice expresa y taxativamente en cuáles casos es predicable 
la posición de garante, siempre con referencia a la omisión impropia o impura (…) 
Para decirlo de otra manera, existe posición de garante en todos aquellos eventos en los cuales, frente 
a cualquier bien jurídico, la persona tiene la obligación constitucional o legal de actuar y no lo hace, 
pudiendo y debiendo hacerlo (primera hipótesis); y existe posición de garante en los casos en que, 
frente a los bienes jurídicos particularmente mencionados, la persona asume voluntariamente la 
protección real de otra o de una fuente de riesgo, dentro del propio ámbito de dominio; mantiene una 
estrecha comunidad de vida con otras; emprende la realización de una actividad riesgosa con otros 
individuos; o crea con antelación una situación antijurídica de riesgo cercano para el bien jurídico 
correspondiente.  
 
Destacamos que la Corte es enfática en que, si se incumplen las obligaciones impuestas por 
la Constitución o la ley, una persona que tiene el deber de proteger o resguardar un bien 
jurídico específico y esta persona se sustrae de su obligación, bajo dos perspectivas, sin 
importar cuál, esto es intencionalmente o por infracción al deber objetivo de cuidado y ello 
conlleva al resultado, se vulnera la posición de garante.  
 
En el caso analizado por la Corte, específicamente basado en el Código electoral y el 
Decreto que regulaba la organización interna de la registraduría nacional del estado civil en 
sus distintos niveles, surge la fuente del deber de registrador local, regional, nacional, etc., 
y, por ende, asume una posición de garante en todo lo relacionado con el manejo y archivo 
de la documentación que acredita el estado civil de las personas.  
 
De otro lado, la Corporación consideró necesario hacer una revisión del contenido del 
principio de confianza y sobre el particular anotó que preliminarmente no se deberían 
imputar objetivamente resultados por quien ha obrado esperando que otros actúen como 
debían o de acuerdo con el mandato legal dentro de su competencia, no obstante, hay 
excepciones a esta posible exclusión en la concurrencia de las siguientes circunstancias: “(i) 
cuando la ley establece expresamente a quien encomienda la labor, que lo haga bajo su 
responsabilidad; (ii) en los eventos en que existe división de trabajo y el que dirige la tarea 
dentro del ámbito de su competencia, es garante de que las personas a su cargo lo 
desempeñen correctamente; (iii) siempre que se incumple un deber y por ello, se trasgrede 
el derecho” 
 
C. Radicado 40319, 29 de mayo de 2013. Magistrado Ponente: José Leonidas 
Bustos 
 
La Corte analiza el caso de acceso carnal violento, acto sexual violento agravado y 
pornografía con menores entre los 4 y 6 años. Estos pequeños eran violentados sexualmente 
e incluso se les hacía tomas de sesiones fotográficas por un hombre, con la complacencia de 
la directora y docentes del jardín infantil al que acudían.  
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La precisión relevante que hace la Corte es que la posición de garante no es una forma de 
participación sino una condición que se exige desde la ley para la imputación de una 
conducta por omisión impropia de acuerdo con el artículo 25 del Código penal.  
 
La Corte acoge los argumentos del Juez de primera instancia de este caso, para referir que 
las profesoras tenían o ejercían una posición de garante frente a sus alumnos y que tenían la 
obligación de evitar que los ataques sexuales ocurrieran, en el caso concreto, se reprochó 
aún más que “su presencia en la escena de las acometidas libidinosas era esencial para su 
consumación, porque obviamente favorecía la intervención del individuo que sometía 
violentamente a los niños” 
 
D. Radicado 42930 AP3505-2014, 25 de julio de 2014. Magistrado Ponente: 
Eugenio Fernández Carlier 
 
Se revisaba un fallo relacionado con el delito de contrato sin cumplimiento de requisitos 
legales. 
 
De lo expuesto por la Corte podríamos entender que los servidores públicos tienen una 
posición de garante, por la siguiente consideración:  
 
Cuando se trata de delitos de infracción al deber cometidos por servidores públicos, como el contrato 
sin cumplimiento de requisitos legales, los involucrados nunca podrán alegar para excluir la 
imputación al tipo objetivo o subjetivo la vulneración de las obligaciones funcionales en las que ellos 
mismos incurrieron, debido precisamente a su posición de garante 
 
Y la Corte llama la atención de que la vigencia de un mandato normativo no puede 
anteponerse con la realidad, pues si un servidor tiene deberes de supervisión, coordinación 
y control no se puede excusar en que en la práctica jamás los ejerció. 
 
Aunado a que refirió la importancia de la decisión adoptada en el Radicado 18029 de 5 de 
noviembre de 2008 “según el cual los deberes funcionales de los representantes de las 
entidades o corporaciones de ninguna manera serían reducibles al absurdo de tan solo 
suscribir la actuación que suscita la realización típica”. 
 
E. Radicado 46487 AP5145-2015, 9 de septiembre de 2015. Magistrado Ponente: 
Gustavo Enrique Malo Fernández 
 
Se estudió un caso de estafa agravada masiva y captación masiva y habitual de dineros por 
medio de una fachada de supuesto mercado de divisas Forex a través de la red de internet, 
encabezando la realización de la conducta personal activo de la Fuerza Aérea Colombiana.  
 
Para la Corte no existe una limitante en el artículo 25 del Código penal en cuanto a la 
posición de garante se refiere, pues “nada impide que en el contexto general del 
comportamiento social se demande de ellas una determinada actuación o abstención, en 
cuya violación se generen consecuencias de variada estirpe para quien desatiende lo 
reclamado” 
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No obstante, la Corte sugiere que sólo puede atribuirse una conducta en comisión por 
omisión fundados en el artículo 25 “lo que debe entenderse, acorde con la consagración 
normativa del art. 25 en reseña, es que los delitos de comisión por omisión solo pueden 
atribuirse penalmente a quienes allí se detallan con posición de garante”. 
 
La Corte refiriéndose a los delitos de estafa y particularmente por la condición de las partes 
involucradas, especialmente la del sujeto pasivo y sujeto activo, alude al fallo Radicado 
28693 de 10 de junio de 2008, para anunciar la existencia de una posición de garante de 
quien tiene mayores conocimientos que otros o que atañe a negocios jurídicos, así:  
 
En relación con la posición de garante, la Sala ha indicado que, para efecto del delito de estafa (en el 
cual la víctima coopera en forma voluntaria al menoscabo patrimonial que constituye el resultado 
lesivo), los negocios jurídicos pueden ser fuentes de mentiras u ocultamientos, relevantes para la 
configuración del elemento típico del engaño, pero cuando las partes están en igualdad de 
condiciones personales, ninguna tiene el deber de evitar el daño económico que la realización del 
contrato le represente a la otra “[…] quien ostenta un nivel de preponderancia sobre alguien que, por 
su bajo grado académico, cultural o social, carece de suficiente capacidad para entender cabalmente 
los pormenores de un negocio jurídico, asume la posición de garante para la evitación de resultados 
dañosos cuando con su comportamiento ha generado un riesgo jurídicamente desaprobado, siempre 
que conociere las condiciones especiales del sujeto pasivo de la conducta. Solamente en esos casos, si 
no actúa de conformidad con la posición de garante que el ordenamiento jurídico le atribuye, le será 
imputable de manera objetiva el resultado.  
 
En esas condiciones, no asumirá la posición de garante y, por lo mismo, no tendrá la obligación de 
impedir el resultado dañoso el vendedor que se encuentra respecto del comprador en un plano de 
equilibrio frente al conocimiento de los alcances, vicisitudes y consecuencias de la transacción que 
celebran.  
 
Sin embargo, incluso en una situación de aparente igualdad, existen otros deberes jurídicos 
susceptibles de fundamentar una posición de garante. Por ejemplo, aquellos derivados de los roles 
específicos que asume cada persona en razón de las instituciones que integran la estructura social, 
como la familia, el matrimonio o las relaciones interpersonales” 
 
Este tipo de responsabilidad institucional es relevante en lo que a la protección del bien jurídico del 
patrimonio económico atañe, siempre y cuando la relación de garantía se origine en lo que la opinión 
dominante denomina ‘confianza especial’, es decir, aquellos eventos en los cuales sea razonable 
confiar en que el otro obrará conforme a lo socialmente esperado por ejemplo, “los casos en los que 
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Capítulo 6. Conclusiones 
 
Efectuar una propuesta de interpretación o de invitación legislativa para clarificar y ampliar 
una figura jurídica, en materia de Derecho penal sustancial no es tarea fácil, y menos si nos 
enfrentamos ante una categoría que exige tener claros los roles asumidos en una sociedad y 
especialmente a una empresa a la que se pertenece o a la que se dirige.  
 
En Colombia hacer mención del principio de confianza resulta muy particular, no 
solamente porque prime o no la confianza, sino porque algunas situaciones son tomadas de 
manera demasiado imprudente y los riesgos de ciertas actividades se hacen latentes por esa 
falta de respeto por las reglas.  
 
Asumir que, en una evaluación del deber objetivo de cuidado, se toma como elemento 
indiciario el respeto por las normas administrativas o por las normas técnicas de una 
materia no resulta suficiente, por varias razones.  
 
La primera razón a la que queremos hacer referencia es a que las autoridades ambientales, 
por ejemplo, en el tema que nos atañe, no se encuentran debidamente conformadas, no 
cuentan con todas las herramientas que permitan un adecuado análisis al momento de 
otorgar licencias, de ejercer vigilancia o de establecer unos parámetros y reglas claras. En 
otras palabras, en nuestra opinión, hay una precaria atención de vigilancia y control por 
parte de las autoridades ambientales.  
 
A esto sumemos un asunto que no es desconocido y que carcome nuestro país, la 
corrupción. Se ha mencionado continuamente los focos de corrupción existentes en las 
corporaciones autónomas regionales, que deberían estar velando por un adecuado manejo y 
administración de los recursos naturales, pero desafortunadamente (y no con esto 
generalizamos ni queremos decir que las corporaciones son corruptas), los intereses 
empresariales que se manejan en algunos ámbitos hacen sumamente compleja su actividad.  
 
Qué decir del difícil acceso que tienen las autoridades a ciertas zonas del país, en las cuales 
hay aprovechamiento, a veces ilícito, de recursos naturales, pero que por el conflicto que va 
evolucionando desafortunadamente, no pueden acceder.  
 
Igualmente, hay comunidades asentadas en zonas muy importantes y determinantes en la 
explotación de los recursos naturales, como las indígenas, raizales o campesinas, que por su 
cosmovisión a veces no facilitan el acceso a las autoridades administrativas, o que podrían 
incluso estar participando de manera casi que inimputable, en una explotación inviable.  
 
Con todo ello, entender que la infracción de las normas administrativas que han sido 
estatuidas por una razón, principalmente preventiva, haría la diferencia en ciudades 
principales como Bogotá, Cali, Medellín, Bucaramanga, Barranquilla, entre otras, pero que 
en otros lugares no tendría utilidad alguna.  
 
Recordemos que la doctrina española concibe la infracción de las normas administrativas 
como un indicio de la falta del deber objetivo de cuidado:  
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(…) tiene sentido que la doctrina admita que la infracción de las reglas técnicas es, de entrada, 
solamente un indicio o indicador de la infracción del concreto deber de cuidado debido. En esta línea, 
también en nuestra jurisprudencia se encuentran pronunciamientos en favor de interpretar las reglas 
técnicas como reglas generales de cuidado <<cuya función específica es la exclusión de peligros 
abstractos que, según la experiencia, pueden conducir a la realización típica>>, al contrario de las 
normas de cuidado penales <<cuya función específica es la determinación de una forma de conducta 
para la evitación de una realización típica>>375. 
 
Así, como estas cuestiones propias de nuestra idiosincrasia, es relevante retomar lo 
expuesto en nuestro recuento histórico, frente a la condición del criminal de cuello blanco, 
y es que tal vez los directivos de empresa cuyas empresas causan un daño a los recursos 
naturales o al medio ambiente, así como una contaminación ambiental, seguramente no 
serán conscientes o negarán cualquier denominación de autores de un delito.  
 
Es igualmente relevante en este punto hacer alusión a que esta clase de delincuencia es 
socialmente aceptada o por lo menos no tan reprochada por el común de las personas como 
ocurre con casos de homicidios, lesiones personales o delitos que atentan contra la 
integridad sexual, o en general contra la vida o integridad personal. Son pocos los reportes 
que se dan por protestas o aglomeraciones de personas que reclamen por atentados graves 
contra el medio ambiente, es algo así como que nos acostumbramos a comulgar con la 
delincuencia empresarial, o que no entendemos del todo las implicaciones que conlleva.  
 
No es nuestra intención juzgar ni generalizar, pero basta revisar algunas zonas de 
importancia ecológica devastadas por la mano de la empresa legalmente constituida, y 
frente a lo cual no existe reparo alguno por parte de la sociedad.  
 
Silva Sánchez planteó, por ejemplo, que no podía ignorarse el modelo económico ante el 
que se encuentran las codificaciones que han introducido los delitos contra el medio 
ambiente, también conocidos como delitos ecológicos, como es el caso de su ponencia en la 
obra homenaje a Tiedemann. En este evalúa la importancia de estos delitos en el Código 
penal español y su utilidad. Acota el autor que el Derecho penal puede significar un espacio 
más neutral frente a la política y ciertos grupos de intereses, por lo que podría entenderse 
que entre la administración y el mundo empresarial hay una cooperación o camaradería más 
que una confrontación376. 
 
Y es que no solamente es una cuestión de no ver o no percibir la actividad dañosa o 
contaminante como delictiva, también hay un cuestionamiento bastante amplio frente al 
desarrollo económico, que va de la mano de concepciones como las de “desarrollo 
sostenible” y que no son de poca monta porque en últimas será el operador judicial quien 
decida, una vez de frente al ordenamiento jurídico correspondiente, qué interés o bien 
jurídico debería primar.  
 
 
375 MONTANER, R. Gestión empresarial y atribución de responsabilidad penal. Op. cit., p. 146.  
376 SILVA, Jesús-María. Consideraciones teóricas generales sobre la reforma de los delitos contra el medio 
ambiente. En: GÓMEZ, Juan-Luis y GONZÁLEZ, José-Luis. La reforma de la justicia penal (estudios en 
homenaje al Prof. Klaus Tiedemann). Castelló de la Plana: Universitat Jaume I, 1997. p. 172.  
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La Corte Constitucional377 colombiana al revisar en control de constitucionalidad el tratado 
y ley aprobatoria del acuerdo de Paris sobre cambio climático, reiteró parte de su 
jurisprudencia en relación con el desarrollo sostenible como un derecho de los ciudadanos 
de raigambre constitucional, pero con la limitación de las generaciones futuras.378 
 
Y es que, retomando la falta de consciencia y reconocimiento de algunas actividades 
empresariales como actividades delictivas, cómo poder imaginar que el presidente de una 
compañía prestigiosa que vende productos para adelgazar ha propendido por la siembra 
irregular de soya en campos que no estaban destinados para ello y por ende ha afectado los 
ecosistemas de dichos espacios. Así mismo, cómo es posible considerar que el presidente 
de una compañía prestigiosa que vende joyas en oro podría ser responsable de daños a los 
recursos naturales y el medio ambiente por la explotación ilegal de minerales que se 
efectúan en la Amazonía colombiana. 
 
¿Es que atentar contra los bienes de toda la humanidad y de las generaciones futuras no 
resulta altamente reprochable, y más cuando el resultado lesivo genera mayores riquezas 
para dichos individuos? 
 
Es por ello por lo que consideramos que nuestra investigación es un aporte al Derecho 
penal económico y de la empresa de nuestro país, en primer lugar, para despertar la 
necesidad de revisar estas temáticas que han quedado ocultas por las situaciones innegables 
de violencia y corrupción que hemos vivido por más de cincuenta años.  
 
En nuestro contexto particularmente tenemos dos condiciones de la mayor importancia a la 
luz del análisis de la empresa como sujeto de mayor atención. Primero porque la actividad 
empresarial evidentemente conlleva el manejo de fuentes de riesgo, para diversos bienes 
 
377 Corte Constitucional, C-048 de 2018, 23 de mayo de 2018. M.P.: Cristina PARDO SCHLESINGER.  
378 Sobre el concepto de desarrollo sostenible la jurisprudencia constitucional, en asuntos de 
constitucionalidad en los que ha tenido que analizar la tensión existente entre la explotación de recursos 
naturales (por ejemplo la actividad minera) y la protección del ambiente sano, ha señalado que: “El derecho 
a un ambiente sano, que implica la protección del medio ambiente en el que se desarrolla cada individuo, 
encuentra cabal protección en la Carta Política, la cual a su vez consagra el desarrollo sostenible como un 
derecho de los ciudadanos y como un deber del Estado, en el sentido de que éste debe propugnar por “un 
desarrollo sin un aumento en el consumo de recursos que supere la capacidad de carga del medio ambiente” 
o, en otras palabras, un desarrollo que “satisfaga las necesidades del presente, sin comprometer la 
capacidad de que las futuras generaciones puedan satisfacer sus propias necesidades.” Sobre el deber del 
Estado de consolidar un desarrollo [sostenible], la Corte se ha pronunciado así: “[e]s indudable que la 
dimensión ecológica de la Constitución, como norma de normas que es (CP art 4), confiere un sentido 
totalmente diverso a todo un conjunto de conceptos jurídicos y económicos. Estos ya no pueden ser 
entendidos de manera reduccionista o economicista, o con criterios cortoplacistas, como se hacía antaño, 
sino que deben ser interpretados conforme a los principios, derechos y obligaciones estatales que en materia 
ecológica ha establecido la Constitución, y en particular conforme a los principios del desarrollo sostenible. 
En ese sentido, las obligaciones constitucionales de protección al ambiente sano están intrínsecamente 
relacionadas con el concepto de desarrollo sostenible. Este implica utilizar los recursos naturales de manera 
responsable, es decir, reconociendo su finitud y garantizando su acceso a las generaciones futuras. 
En ese sentido la Corte ha reconocido que el concepto de desarrollo sostenible “admite el aprovechamiento 
de recursos en el presente, siempre que ello no implique que las generaciones futuras sean privadas de esa 
oportunidad”. Así mismo este concepto es el fundamento del derecho internacional de los derechos humanos 
en materia ambiental, pues en él se incluye la relación entre el ser humano y la naturaleza y cómo aquel debe 
concebirla no solo como un insumo de producción, sino como el entorno del cual depende su bienestar 
Página 149 de 160 
 
jurídicos, especialmente los atinentes al medio ambiente. Pero de otro lado, porque la 
riqueza natural de nuestro territorio es invaluable y al parecer, no lo hemos notado.  
 
Así las cosas, un indebido control o vigilancia del riesgo empresarial deviene en desastres 
ambientales y deberíamos encontrar la forma de que el encargado de la empresa pueda 
responder penalmente por dichos atentados.  
 
Deviene necesaria la decisión de entender que le es aplicable bajo el ordenamiento jurídico 
penal colombiano la figura de posición de garante al directivo de empresa, bajo los 
presupuestos que vimos en tratándose de los delitos de omisión impropia, pues no podemos 
extralimitarnos y considerar que frente a todo y en cualquier circunstancia será penado el 
directivo. Esto es, que debe revisarse una capacidad de acción del empresario y un 
conocimiento de la situación concreta para que este utilice su libertad y por ende sea capaz 
de exigirse la no evitación de un resultado lesivo.  
 
Entendiendo, bajo los parámetros generales de los pronunciamientos de las altas Cortes y 
de nuestra interpretación del artículo 25 del Código penal colombiano, el directivo de 
empresa estaría en capacidad de responder por detentar la posición de garante en delitos 
contra el medio ambiente porque tiene el deber jurídico de impedir un resultado, pero no lo 
lleva a cabo, estando en la posibilidad de hacerlo, esto en tanto tiene la protección en 
concreto del bien jurídico en los eventos en los que se le ha otorgado una licencia 
ambiental, para el ejercicio de una actividad de explotación de recursos. 
 
O incluso, porque es garante de la vigilancia de una determinada fuente de riesgo, por su 
actividad empresarial, pero está obligado por la Constitución a velar por el medio ambiente 
en virtud de la función social y ecológica de la propiedad.  
 
En lo que respecta a la licencia ambiental, tengamos en cuenta que esta es obligatoria de 
cara a la ley 99 de 1993, en su artículo 49379. Así las cosas, podríamos entender que cuando 
la actividad empresarial conlleve, como casi siempre ocurre, un riesgo para el medio 
ambiente, este será evaluado por las autoridades administrativas, y se le concederá o 
convalidará hasta dónde y de qué manera ese riesgo es permitido.  
 
Basados en dicha obligación legal, y en las disposiciones de la Constitución Política de 
Colombia citadas, es viable entender que el empresario tiene ciertos deberes y obligaciones 
para con los recursos naturales y el medio ambiente, constituyéndose en garante por una 
doble vía, como se dijo arriba.  
 
El artículo 25 del Código penal exige que la persona tenga un deber jurídico de impedir el 
resultado de una descripción típica, pero no lo lleva a cabo, pese a que está en la posibilidad 
de hacerlo. Y a su vez exige que se encuentre en uno de dos eventos, de acuerdo con la 
separación de la “o” disyuntiva allí plasmada. En primer lugar, que el sujeto tenga a cargo 
la protección de un bien jurídico tutelado o, en segundo lugar, que se le haya encomendado 
 
379 “La ejecución de obras, el establecimiento de industrias o el desarrollo de cualquier actividad, que de 
acuerdo con la Ley y los reglamentos, pueda producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o 
al medio ambiente o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje requerirán licencia 
ambiental” 
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como garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo. Las dos eventualidades de 
conformidad con lo dispuesto por la Constitución o la ley.  
 
Lo que ocurre normalmente con las legislaciones en las que se muestra como evidente la 
posición de garante del directivo de empresa, sin distingo de bienes jurídicos (como la 
española), es que la fundamentación de esta es la fuente de riesgo que maneja o que debe 
vigilar la empresa. Pero en el caso de nuestra legislación, expresamente el numeral 1 del 
artículo 25 del Código penal que indica que “cuando se asuma voluntariamente la 
protección real de una persona o de una fuente de riesgo, dentro del propio ámbito de 
competencia” existe posición de garante, tiene la limitante de los bienes jurídicos de la vida 
e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y formación sexuales.  
 
De otro lado, y en materia de delegación de la posición de garante, sea por la atribución de 
funciones mecánicas o por la delegación del deber de vigilancia, nada se ha dicho ni 
siquiera indirectamente por la Corte, ni tenemos un soporte legal que acredite cómo revisar 
esa división de trabajo. La cual no está de más advertir, consideramos necesaria y vital para 
el correcto funcionamiento empresarial.  
 
Habrá que revisar si el fundamento de la conservación de la posición de garante original, 
pese a la delegación, se mantiene en el directivo de empresa y el fundamento es el que el 
mismo Código civil colombiano impone en el artículo 2349:  
 
“Los <empleadores> responderán del daño causado por sus <trabajadores>, con ocasión de servicio 
prestado por éstos a aquéllos; pero no responderán si se probare o apareciere que en tal ocasión los 
<trabajadores> se han comportado de un modo impropio, que los <empleadores> no tenían medio de 
prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente; en este caso recaerá 
toda responsabilidad del daño sobre dichos <trabajadores>” 
 
Aunado a ello, es bastante cuestionable, y con ello estamos de acuerdo con Silva, de por 
qué pasamos de un principio de confianza a uno de desconfianza, lo cual acelera el análisis 
si nos encontramos en lugares como Colombia, en los cuales es más difícil denotar la 
distribución de funciones, el confiar plenamente en el otro, sea por razones sociales, de 
desigualdad y en ocasiones hasta religiosas o regionalistas, por no mencionar más.  
 
Es por lo anterior, que resulta hacer un llamado a una interpretación amplia del artículo 25 
del Código penal, pensando en bienes jurídicos que se pueden ver afectados con las 
conductas desplegadas por el Directivo de empresa, en virtud de la posición de garante, 
pues como vimos, la Corte Suprema y la Corte Constitucional colombianas, se refieren 
principalmente a los bienes jurídicos anotados en el parágrafo del artículo 25, pero dejan 
muy abstracta la aplicación de la figura de la posición de garante, pues no precisan si se 
adecúan los casos a la primera hipótesis del precepto normativo o a la segunda compuesta 
por unas relaciones o situaciones concretas. Ello a excepción de un par de decisiones que 
admiten dicho estatus en bienes jurídicos como el patrimonio económico o la 
administración pública.  
 
La adecuación de la posición de garante resulta necesaria por un llamado de decisiones de 
política criminal que respondan a la criminalidad actual, que se ejemplifica con lo que 
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anticipábamos en la introducción, es decir, que las conductas delictivas en el común del 
lenguaje se dicen cometidas por la empresa, pero que a efectos del análisis jurídico penal 
requieren de la presencia de una persona natural que responda por los resultados lesivos, y 
que en la generalidad tendría que ser el directivo de empresa, de cumplir con los requisitos 
establecidos por la Constitución, la ley sustancial y especialmente por lo dispuesto en el 
primer apartado del artículo 25 del Código penal.  
 
A lo anterior, debemos adicionar la responsabilidad social que asumen, tanto la empresa 
como sus dirigentes, y esa expectativa que se tiene de ellos, y la protección que se les 
debería exigir respecto de los recursos naturales y el medio ambiente.  
 
Finalmente, consideramos que las teorías expuestas en materia de autoría y participación 
dependerán del caso concreto que se revise, pues en algunas ocasiones será el directivo de 
empresa el autor de un delito de infracción de deber, o en otros eventos podríamos incluso 
denotar la existencia de la aplicabilidad de la figura de actuar en lugar de otro. Y sí 
tomamos partido en no comulgar con la aplicación de la autoría mediata en virtud de 
aparatos organizados de poder, en tanto el mismo precursor de la teoría considera su 
inviabilidad, además porque los elementos de esta se vuelven dudosos en materia 
empresarial, principalmente el de la actuación al margen de la ley, en tanto los casos de los 
que partimos tienen como actor una empresa legalmente constituida. 
 
Terminamos acotando que el Derecho penal económico y de la empresa es de la mayor 
importancia para la delincuencia actual, en la que tenemos bastantes retos por recorrer y 
asumir bajo el velo de la legalidad, la garantía de los Derechos de los ciudadanos, 
especialmente de los procesados, pero sin el desconocimiento o ignorancia ciega de 
flexibilizar algunas figuras tradicionales del Derecho penal.  
 
La simpleza de algunos delitos, principalmente los de los ataques contra bienes personales, 
no existe en aquellos resultados lesivos ocasionados por el manejo de riesgos del ejercicio 
propio de la empresa, por múltiples razones como se planteó desde la exposición de los 
retos que debe enfrentar el Derecho penal económico y de la empresa.  
 
El reconocimiento de la criminalidad actual, la que denota retos en los conceptos básicos es 
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